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Einleitnng. 



Um die geschuldete Leistung vom obstinax reus promittendi zu 
erhalten, wird der Gläubiger im Allgemeinen vom Recht auf die 
Klage aus dem Rechtsgeschäft und auf die durch diese Klage er- 
reichbaren Gegenstände, sei es id quod vere debetur liebst der 
accessio rei, sei es id quod interest verwiesen: eine Strafe als 
solche legt das Recht dem Schuldner allein deshalb, weil derselbe 
seine Verbindlichkeit bestreitet resp. nicht ohne Weiteres erfüllt, 
regelmässig nicht auf*). 

Wohl aber finden wir im Rechtsgebiet eine Reihe von Insti- 
tuten, welche dazu dienen sollen, die dem Gläubiger durch das 
Forderungsrecht gewährte Macht entweder zu bestärken oder zu 
schwächen, und nicht bloss das römische^), sondern auch das cano- 
nische ^) und in eigenthümlicher Entwickelung aus dem Princip einer 
bei der Verzögerung ohne Weiteres eintretenden Strafe auch das 
deutsche*) Recht haben es den Partheien völlig verwillktirt, durch 



1) Heutzutage haben wir das Princip der freien Klagführung. Jeder kann 
sein Recht im Prozesse suchen; wenn er nicht reussirt, braucht er höchstens (ab- 
gesehen von besonderen Fällen, wie Widerklage u. ähnl.) die Kosten zu tragen. 
Dies ist die römisch-rechtliche Auffassung, anders die des alten deutschen Rechts. 
Von der Annahme, dass die endlich unterliegende Partei von Anfang an bewusst 
unrecht und frivol gehandelt habe, ausgehend, sah das deutsche Recht in der pro- 
zessualen Thätigkeit dieser Parthei den Versuch, das Recht zu brechen. Es traf 
daher den abgewiesenen Kläger die dementsprechend e Reaction des Rechts in 
einer empfindlichen Strafe. — Eine detaillirte Ausführung dieses Gedankens an 
der Hand der deutschen Volksrechte und Beispiele bei Löning, Der Vertragsbruch 
im deutschen Recht, 1876, S. 566 ff. 

2) cf. im Allgemeinen § 7 de V. 0. (3, 15) — ; fr. 71 eod.; c. U de pact. (2, 3). 

3) cf. X de arbitr. (1, 43) cap. 4. 

4) vgl. die Belege bei Kraut, Grundriss des deutschen Privatrechts, 1872, 
Nr. 124, p. 256 ff. 

1 
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Nebenverträge die Nichtinnehaltung der gegenseitigen Eechts- 
beziehungen zu verpönen. 

Das geltende römische Recht — nur dieses liegt in den Gren- 
zen meiner Aufgabe — sieht in der Freigebung der Strafsanction 
ein Doppeltes zum Ausdruck gebracht: 
vor Allem und hauptsächlich die Möglichkeit, den Promittenten 
in erhöhtem Masse zur Vornahme oder Nicht- Vornahme der Hand- 
lung anzutreiben 

(die Conventionalstrafe ist Bestärkungs- und Sicherungsmitt-el 
rechtlicher Verbindlichkeiten) ^), 
dann aber auch die Handhabe, das promissarische Interesse an 
der Erfüllung vorauszubestimmen, ja gradewegs zu ersetzen und 
den schwierigen Beweis desselben zu erleichtern 

(die Conventionalstrafe ist ein Mittel zur Erreichung des ge- 
hörigen Schadenersatzes). 

Diese zwiefache Function, welche augenscheinlich von grösster 
Wichtigkeit ist, scheidet den Strafvertrag von Verträgen ähnlicher 
Art. So sagt einerseits bereits Lauterbach •'^«•) von der Strafe „ut 
constituatur ad promissorem coercendum" und Savigny''^) bemerkt 
treffend, dass die Strafconvention nach dieser Seite „eine durch Pri- 
vatwillkür begründete Criminalanstalt im Kleinen" sei. Anderer- 
seits heisst es in den Quellen — § 7 de V. 0. — : 



5) Es bedarf hier nur des Hinweises, dass Straf beredungen an sich ihr An- 
wendungsgebiet bei Obligationen in gleicher Weise wie bei iura in re finden. 
Allein es liegt auf der Hand, dass man der Straf beredung selbst nie dingliche 
Natur und Wirkung gewähren darf. V. Gr. : wenn X für sein Gebäude an dem 
seines Kachbarn Y eine servitus oneris ferendi sich bestellen lässt und mit ihm 
ausmacht, dass Y 20 Mk. Strafe jedesmal zahlen solle, wo er an der Unterlage 
rühre, so ist, wenn Y trotzdem servitutenwidrig handelt, die Klage des X gegen 
Y auf Wiederherstellung die dingliche Servitutenklage (trotz des anomalen obli- 
gatorischen Elements des „facere'' bei dieser Servitut); die Klage auf die Doppel- 
krone ist aber keine dingliche, sondern lediglich die Klage aus einer zum ding- 
lichen Recht hinzutretenden Obb'gation; sie kann mithin nicht gegen den Nach- 
folger des Y ex titulo singulari angestrengt werden. — Dinglichen Charakter 
gewiimt die C.-Str. freilich dann, wenn sie zu Hypothekenbuch eingetragen wird. 
Dies ist aber eine Eigenthümlichkeit des specifisch mecklenburg. Rechts, welches 
die Hypothek als Realschuld des Grundstücks ansieht und diese Natur folgerichtig 
auch von der Hauptforderung auf die als solche intabulirten Nebenforderungen 
übergehen lässt. Vgl. v. Meibom, mecklenb. Hyp.-Recht (1871) S. 39 not. 14. 

5a) de poena conventionali (unt. § 3) c. 37 in. ; vgl. de Retes de stipul. poen. 
(cit. eod.) § 1; Priess, utnun poena convent. (eod.) § 6 u. A. m. 

5b) Obligat.-Recht, Tbl. II. S. 273. 
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„Non solum res in stipulatum deduci possimt, sed etiaiii facta: ut 
si stipulemur fieri aliquid vel non fieri et in huiusmodi stipu- 
lationibus optimum erit poenam subicere, ne quantitas stipulationis 
in incerto sit ac necesse sit actori probare, quid eins intersit" •'^^). 
Man bemerke aber: Die vom Gläubiger ausbedungene Conventional- 
strafe stellt dann sein Interesse an der Erfüllung des Vertrages 
Avie er abgeschlossen ist, füglich auch das an der verein- 
barten Zeit derselben dar. Doch lässt sich das AnAvendungs- 
gebiet der Conventionalstrafe nicht dergestalt trennen, dass man den 
einen ZAveck in diesem, den andern in jenem Falle anzunehmen hat. 
Vielmehr treffen beide regelmässig zusammen, Avenngleich bei ein- 
zelnen Lehren des Instituts die eine oder andere Function überwiegt, 
wie bei der Frage nach der Wirkung der Commission der Pön und der 
Beweislast z. B. die Seite des Interesseansatzes decisiv ist. Jeden- 
falls ist eine Betrachtung der Straf beredung ausschliesslich von 
dem einen oder andern Gesichtspunkt aus unzuträglich und unaus- 
reichend. Wie ein solcher Versuch zu beurtheilen ist, lehrt das 
Beispiel des Allgemeinen Landrechts für die preussischen Staaten 
vom 5. Februar 1794, wo in den §§ 292—316 (Tit. 5 Theil I) 
allein das Interessemoment zum gesetzlichen Ausdruck gelangt ist: 
die Praktiker haben zu Folge dessen eine Reihe von divergirenden 
Entscheidungen geliefert und die Commentatoren geben sich noch 
heute die erdenklichste Mühe, um jeden Preis gegenüber den Ge- 
setzesworten die Strafnatur der Pön zu retten^). 

Im Laufe dieser Erörterung wird es offensichtlich Averden, dass 
das Kriterium, durch die Strafsanction einen Zwang zur vertrags- 
gemässen Erfüllung zu üben, das allgemeine und eigenthümliche, 
das andere der Interessensicherung ein mehr besonderes und acces- 
sorisches, dass es aber regelmässig Sache der Interpretation ist, 
den der einen oder andern Richtung sich zuneigenden Partheiwillen 
zu erkennen^*). 



5c) Hierher gehört auch fr. 38 § 2 de V. 0. (Ulp. ad. Sabin.) wegen der 
Nebeneinanderstellung beider Momente: „At si quis velit factum alienum pro- 
mittere, poenam vel quanti ea res sit potest promittere'*. 

6) Vgl. Dernburg, Lehrbuch d. preuss. Privatrechts, 1882, Thl. II. § 39 not. 6 
und die dort Citirten (doch nicht ausnahmslos: cf. Förster, preuss. Prvtr. I. bes. 
§ 107). 

6a) Eine eigene Abhandlung über diese Präge bringt die — nicht im Buch- 
handel erschienene — Inauguraldissertation von 0. Neuenfeldt „Ist die Conven- 
tionalstrafe ihrem Grundprincipe nach Strafe oder Ersatzleistung?", Berlin 1885. 
Das Resultat, zu welchem der Verfasser — cf. § 28 der genannten Schrift — 

1* 
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g 1. Die Strafe. 

Das Wort „Strafe" kommt im Eechtsleben in den mannig- 
faltigsten Bedeutungen vor. "Wo die Strafe aber mit einer actio 
(nicht accusatio), also im Civil verfahren gefordert wird, da tritt 
sie zu der reinen Wiederherstellung eines verletzten Privatrechtes 
in Gegensatz und muss stets von derselben getrennt werden. Auch 
wenn sie nicht mit der echten Pönalklage aus dem Delict, sondern 
der Vertragsklage geltend gemacht wird, bewahrt sie den Charakter 
eines besondern Uebels und kennzeichnet das Vorhandensein einer 
Rechtsverletzung, ist in diesem Sinne ein „malum passionis, quod 
infligitur ob malum actionis" (Hugo Grotius) ****). 

Keine Strafberedung ist es mithin, wenn der Gläubiger sich 
vom Schuldner ein Erfüllungsversprechen geben lässt, wenn') — 
zur grösseren Sicherung des Gläubigers — ein Pfand bestellt, eine 
Caution gegeben, Bürgen oder Zeugen hinzugezogen werden; wenn 
einer Partei unbedingt oder für den Fall der Säumigkeit der andern 
— bei contractus bilaterales — oder für den einer zweiten günsti- 
geren Offerte der Rücktritt zugestanden oder wenn besonders hohe 
Zinsen von Anfang an zu zahlen verhiessen werden*^): es scheiden 
mithin insonderheit von dem Gegenstand dieser Erörterung aus: 



gelangt, ist ein ähnliches, wie das im Text angegebene, trotzdem die Basis unsrer 
Abhandlungen eine verschiedene ist. N. nämlich erkennt das Bestehen von drei 
Theorien über die Constraction der C.-Str. an: 1) Standpunkt der Bedingung 
(Wolff); 2) Standpunkt der Bedingung und Prävention (herrsch. Meinung); 
3) Standpunkt der Ersatzleistung (Förster), betrachtet den erstgenannten als be- 
reits überwundenen Standpunkt und deducirt an der Hand der Quellen die Un- 
richtigkeit der Förster sehen. Ich dagegen habe mir die Aufgabe gestellt, ex 
professo nachzuweisen, dass die Bedingungstheorie, ob ausschliesslich oder nur 
aushilfsweise verwandt, tiberall abzuweisen und der Unterschied zwischen beding- 
tem Vertrag und Strafvertrag allein auf die voluntas partium, welche in concreto 
zu eruiren ist, zurückzuführen sei; dabei tritt die Bewahiheitung der zwiefachen 
Function der C.-Str. als Bestärkungsmittel (N. sagt: „Prävention") und Ersatz- 
leistung mehr in den Hintergrund, wenngleich ich — ebenso wie N. cf. S. 3 ob. — 
die erstere als das wesentliche und sozusagen begriffsconstituirende Moment aner- 
kenne. — Trotz dieses divergirenden Ausgangspunktes berühren sich die Neuen- 
feldt'sche und die nachstehende Untersuchung hinsichtlich ihrer Ergebnisse in 
manchen Punkten, so dass ich bedauere, jene mir erst post scriptum zugänglich 
gewordene Arbeit nur zusatz weise noch in den Noten berücksichtigen zu können. 
6b) Ueber diese Seite der Materie : de Retes de stipul. poen. (unt. § 3) § 13 f. 

7) Lauterbach, de poena conventionali (unt. § 3) cap. 37 u. f. 

8) Demburg, Lehrbuch des preuss. Privatrechts (not. 22 unten) Tbl. LT. S. 96. 
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Constitutum, Pfand, Bürgschaft, pactum displicentiae, lex commis- 
soria, in diem addictio^). 

Auch Strafiforderung und Interesseforderung ist an sich zweierlei. 
Während erstere verfällt: „quamvis nihil intersit", ist letztere immer 
durch eine stricte Nachweisbarkeit bedingt; während erstere immer 
einen bestimmten Inhalt hat*"), wird letztere oft erst durch den 
Richter bemessen; Strafe und Interesse fallen nur dann zusammen, 
wenn dieses jene nicht tibersteigt**). Auch inhaltlich besteht der 
Unterschied, dass nach röm. Recht für die Interesseforderung die 
Grenze der dupli quantitas vorhanden war, eine Beschränkung, 
welche die Conventionalpön nicht trifft*-). 

§ 2. Die Vertragsseite. 

Das Wort „Strafvertrag" (Pönalcontract, Conventionalstrafver- 
trag, Strafconvention, Strafberedung, Strafbestimmung, Strafobli- 
gation, Strafgeding) *^^) — es entsprechen denselben die Ausdrticke: 
Conventionalstrafe, Vertragsstrafe (z. B. Eeichsconcursordnung § 55 
sub 2), Conventionalpön, Strafe, Pön; doch erscheint es angemessen, 
jene nicht promiscue zu gebrauchen *^^) — besagt schon zur Genüge, 
dass es einer Willensdisposition der Contrahenten bedarf, um die 
besonderen Grundsätze unseres Instituts in Kxaft treten zu lassen. 



9) Dernburg 1. c. not. 10. Betreffs der Fälle, wo die lex commissoria als 
Conventionalstrafe aufzufassen ist (die nahe Verwandtschaft beider lässt sich nicht 
leugnen) vide Förster, pr. Prvtr. 11. § 126 not. 15 und § 136 not. 67. 

10) Nach gem. Recht zum Mindesten, das österr. Recht kennt eine richter- 
liche Mässigungsbefugniss, darüber unten § 4 a. E. 

11) cf. fr. 38 § 17 de V. 0. und vgl. dazu fr. 28 de A. E. V.; fr. 41 pro 
socio (17, 2); fr. 24 de R. J. 

12) Vgl. vorläufig V. Holzschuher, Theorie und Casuistik (not. 24) II., 2 
S. 288 sub r, über die dupli stipulatio s. auch Bruns, fontes J. Rom. ant. 
p. 137 sq. 

12a) Die Bezeichnung „Vergütungsvertrag" des Österreich, bürgerl. Gesetz- 
buchs giebt zur Genüge zu erkennen, dass das letztere den Begriff der Strafe 
längst in den der Ersatzleistung hat aufgehen lassen. Aehnlich der code civil in 
Art. 1229, wo es heisst: „la clause penale est la compensation des dommages et 
interets que le creancier souffre de l'inexecution de l'obligation principale". Aehn- 
lich das italienische Civilgesetzbuch. Näheres bei Neuenfeldt §§ 34 ff. 

12b) Die Bezeichnungen „Strafvertrag (Pönalcontract, Conventionalstrafver- 
trag)" begreifen am besten das ganze durch Hinzufügung des pönalen Momentes 
complicirte Rechtsverhältniss, umfassen also den „Hauptvertrag (Hauptobligation, 
Principalobligation)" und die „Strafberedung (Strafconvention, Strafgeding, Straf- 
obligation, Strafbestimmung)". 
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Involvirt man iiüthin unter Conventionalstrafen nur solche Nach- 
theile, welchen der Schuldner sich durch ausdrückliche Stipulation 
unterworfen hat, so kann man nur scheinbar bei der arrha poeni- 
tentialis (Wandelpön) von einem Strafvertrag reden. Letzterer setzt 
begrilFlich immer voraus, dass den Sclmldner ein von vornherein 
fixirtes incommodum für den Fall seiner mangelhaften Erfüllung 
treflfen soll und zwar unabhängig von seinem, des Schuldners, Willen, 
so dass auch die Strafe von Anfang an in obligatione ist. Bei der 
Wandelpön tritt eine absolute Haftung des Schuldners auf die 
Strafe nie ein, er hat die freie Wahl, ob er sich durch Prästirung 
der letzteren liberiren will, in obligatione ist immer nur der Lei- 
stuugsgegenstand des Hauptvertrages. Dass sich hieraus wichtige 
Consequenzen ergeben müssen, ist einleuchtend*^). 

Von einer Straf beredung kann man ferner füglich nicht 
sprechen bei der poena iudicialis "), beim Eid (in der noch prak- 
tischen Singularität der c. 14 de transact. [2, 4j). — Keine Straf- 
beredung ist endlich an sich die in eine letztwillige Verfügung auf- 
genommene Strafandrohung (poena testamentaria). Jedoch ist die 
viel behandelte Theorie des sog. poenae nomine relictum insofern für 
die vorliegende Materie von Wichtigkeit, als sich die römischen 
Quellen mit Vorliebe grade dieses Instituts bedienen, um die Eechts- 
sätze über die bedingten*"^) Verfügungen unsittlichen Inhalts daran 
zu entwickeln. Und auch im TJebrigen wird sich zeigen, dass die 
Regeln über die Straf bestimmungen mortis causa und inter vivos 
durchaus eine Parallele bilden. 



13) Z. B. bei der Wandelpön wird der debitor stets frei, wenn die Haupt- 
leistung durch casus ihm unmöglich wird. Ueberhaupt entscheiden die Grund- 
sätze der sog. facultas alternativa, worüber Nachweisungen bei Windsch., Lehr- 
buch der Pandekten II. § 255 not. 5 am Ausgang. — Bei den SchriftsteUem 
entbehrt man vielfach die scharfe Scheidung; so sagt Arndts (Pandekten § 211 
Text ad not. h)". es liege hier eigentlich eine alternative Obligation vor (cf. die 
Rectificirung bei Wächter, Pandekten II. § 175 not. 5). Richtiger nennt man 
die Wandelpön überhaupt nicht eine Art der Conventionalstrafe oder nur eine 
solche im uneigentlichen Sinn. Das modenie Recht z. B. pr. Landrecht I., 5 
§ 312 ff. bes. § 314, H. G. B. Art. 285 hat ein besonderes von der röm. arrha 
verschiedenes Institut herausgebildet, welchem Demburg, pr. Privatrecht II. § 42, 
eine specielle Besprechung widmet. Vgl. Förster, pr. Prvtr. I. § 107 not. 63 f. 

14) Lauterbach, de poen. conv. c. 36 § 3 — Demburg 1. cit. § 39 not. 3 
(hier wird der Mangel einer Vereinbanmg nicht scharf genug hervorgehoben). 

15) Fitting in dem Archiv f. civ. Praxis, Band 6 der neuen Folge S. 399 ff. 
(not. 29). 
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Aus den vorstehenden Eeprobationen schält sich der wahre 
Kern der Conventionalpön heraus. Sie weist nicht bloss das Re- 
quisit eines bestimmten malum auf, sondern sie giebt sich auch 
ihrem Namen und Inhalt nach als eine vereinbarte, als conventione 
partium constituirte zu erkennen. Sie theilt mit dem Pfand, Eid, 
der arrha (mit Ausnahme der oben erwähnten arrha poenitentialis, 
welche ein Abschwächungsmittel der Obligation ist) und den 
sog. accessorischen Verträgen das Gemeinsame, dass durch sie regel- 
mässig eine Bestärkung des Vertrags bezweckt und erzeugt wird ^•^*). 

§ 3. Literarischer Ueberblick. 

Die Lehre von dem Strafvertrage ist von der deutschen Juris- 
prudenz recht stiefmütterlich behandelt. Ein Lieblingskind der 
römischen Gelehrten, welche zugleich Praktiker im besten Sinne 
waren, hat sie im Eechtsleben der Alten die eingehendste und 
mannigfaltigste Berücksichtigung gefunden. Zw^ar beschränkte sich 
das Anwendungsgebiet daselbst nicht auf den dem Privatbetriebe 
überlassenen Rechtsverkehr — es übte der Richter in manchen 
Fällen einen gewissen Zwang zur Schliessung von Strafstipulationen 
aus — , doch ward trotzdem das Institut dem auf Sicherung seines 
Anspruchs bedachten Gläubiger nicht minder unentbehrlich und dem 
Schuldner nur um so mehr ein Sporn zur exacten Erfüllung. 

Es wird weiter unten bei der geschichtlichen Wandlung des 
Strafcontractes am Platze sein, auf diese Epoche näher zurückzu- 
kommen, heutzutage Avird man darüber wenigstens einig sein, dass 
der (Konventionalstrafe nicht die ihr, es dürfte wirklich gesagt sein, 
von Rechtswegen zukommende Stellung in unserm Rechtsleben ge- 
währt wird *®). Insonderheit im Handel sollte von Strafstipulationen 



15a) Als weitere Consequenzen der Vertragsnatur der C.-Str. ergeben sich: 

a. der Gegensatz zur Criminalstrafe : diese ist sich selbst Zweck (punitur quia 
peccatum est) und erst in zweiter Linie kommt die heilende, abschreckende, 
sichernde Wirkung in Betracht (et ne peccetur). Eingeschränkt nur durch 
das „nuUa poena, nullum crimen sine lege" ist die selbstständige Initiative 
zur Bestrafung des criminellen Delicts ein Recht und eine Pflicht des Staates, 
die Partheiwillkür ist principiell ausgeschlossen; 

b. aber auch der Gegensatz zu den Executivstrafen des Civilprocesses, welche 
zwar innerhalb formeUer (z. B. VoUstreckungsclausel) und materieller (z. B. 
gerichtliches Urtheil) Prämissen der Privatdisposition freigegeben, aber als das 
ein für allemal feststehende und unabhängig vom Willen des Schuldners ge- 
setzlich gewährte Mittel zur consequenten Rechtsverfolgung anzusehen sind. 

16) „Wir Alle müssen uns schuldig bekennen, dass wir nur aus krankhafter 
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ein umfassenderer Gebrauch gemacht werden und schon mancher 
Kaufmann hat es bereut, dass er es verabsäumte, in dem Engagirungs- 
contracte mit seinen Procuristen und Gehilfen eine Clausel vorzu- 
sehen, wonach bei hoher Geldbusse eine künftige Etablirung in der- 
selben Branche an dem gleichen Orte nach Beendigung des Dienst- 
verhältnisses verpönt wird. 

Ein Theil der Schuld an diesem Mangel praktischer Eechts- 
anwendung lastet auf der Wissenschaft, welcher in der Richtung 
einer lebhafteren Ventilirung unserer Lehre bis auf die neueste Zeit 
der VorAVurf einer gewissen Trägheit nicht erspart werden kann. 
Freilich so dürftig, wie die Literatur von Manchen *^ angegeben 
wird, ist sie nicht. 

Bereits Donellus in seinen Commentarii ad Tit. 1 Lib. 45 
de Verborum Obligationibus (ed. Frankf. 1599) benutzt die vielfach 
dort ihm gebotene Gelegenheit, um seine Ansicht über die Frage 
nach dem Erforderniss der mora, des Literesses, der culpa, nach 
dem sog. Novationseffect u. a. m. auszusprechen; ebenso findet sich 
reiches Material zerstreut in den Schriften des Jacob. Cujacius 
(so in den tractatus IX, bes. dem VII., ad Afrikanum, Colon. Agripp. 
1588), des Joh. Goddaeus (im Commentarius de contrah. et 
committ. stipulatione, Herborn. Nassov. 1609 insbesondere über die 
verschiedene Behandlung bei Stipulationes dandi und faciendi, über 
die Wirkung des Verfalls der Pön und die Clausel rato manente 
negotio oder pacto u. a. m.). Aber erst um Mitte des 17. Jahr- 
hunderts erschienen m. W. monographische Abhandlungen über 
unsern Gegenstand, freilich zAvei nach dem damaligen Standpunkt 
der Wissenschaft ganz vorzügliche und gründliche, nämlich: 

1. Josephus Fernandez deEetes: de stipulatione poenali, 1657/58, 
aufgenommen in den Novus thesaurus Gerardi Meermann. Tom VII 
p. 413—427, Hagae-Comit. 1753. 

und 

2. Wolfgang Adam Laut erb ach: de poena Conventionali (Eespon- 



Scheu Anstoss zu geben oder auch aus Trägheit, aus Hang für den hergebrachten 
Schlendrian es regelmässig unterlassen, in Mieth- und Pachtverträge, in Lieferungs- 
contracte u. dgl. eine Clausel mit Stipulation einer angemessenen Conventionalpön 
aufzunehmen und uns dadurch ein für allemal die strikte Innehaltung des Ver- 
trages in energischer Weise zu sichern." Ehrenberg in der Mecklenb. Zeitschr. 
für Rechtspfl. und Rechts wissensch. Bd. 11. S. 345. 

17) vide z. B. Manns (in der sogleich unten zu erwähnenden Schrift über die 
C.-Str.) S. 2 f. 
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sor: W. Ludw. Reus), eine Inauguraldissertation vom J. 1666 
in: W. Adam Lauterbach's Dissertat. Academic, Vol. III p. 411 
bis 445. 
Lauterbach, welcher die zeitgenössische Literatur ausgiebig 
heranzieht, hat augenscheinlich unabhängig von de Retes gearbeitet, 
bei beiden ist der Stoflf mit Geschick und Klarheit bewältigt. Dies 
Lob kann man nicht den Einzeldarstellungen der folgenden Zeit 
bis zum Anfange des jetzigen Jahrhunderts ertheilen. Es sind meist 
„opusculi" von geringem Gehalt und nur die — nicht erbauliche — 
Wahrheit geht aus ihren Ausführungen hervor, dass die Lehre vom 
Strafvertrage während länger als eines Jahrhunderts in einem Sta- 
dium des Stillstandes verharrt, ja eher ein Rückschritt als eine 
Weiterbildung gemacht und vieles Wichtige, von Lauterbach und 
de Retes bereits Erkannte vergessen ist; ich nenne nur die b'e- 
merkenswerthesten Schriften, es sind sämmtlich Inauguraldisser- 
tationen"^), die sich zudem auf bestimmte Einzelpunkte aus der 
Lehre beschränken: 

3. Matth. Nikol. Braun, de poena conventionali maxime in matri- 
monialibus, Jenae 1707 (?). 

4. Nikol. Henricus Evers: de effectu poenae Conventionalis spon- 
salibus adiecta (nebst einer separat abgedruckten praefatio des 
J. C. Paul Wilh. Schmidt : de poena conventionali circa mutuum), 
Jenae 1760. 

5. Joh. Joachim. Pries s: utrum poena Conventionalis- pro surrogato 
obligationis principalis habenda sit, Rost. 1774. 

G. Guilelm. Carolus Weber: quaedam ex materia de poena con- 
ventionali, Rost. 1824. 
7. Christianus Kersten: de poena conventionali, Lips. 1839. 

Was diesen Specialabhandlungen nicht gelang, erreichte mit 
einem Schlage ein Werk des damaligen Göttinger Privatdocenten 
Carl Wilhelm Wolff: Die Lehre von der Mora, Gotting. 1841. 
Derselbe versuchte zuerst quellenmässig nachzuweisen, dass von einer 
mora und culpa des Schuldners, als eines Erfordernisses des Ver- 
fallens der Omventionalpön, reden, eine völlige Verkennung des 
Wesens derselben sei. 

Mit dieser Vielen kühn und verwegen erscheinenden Behaup- 
tung war endlich das Augenmerk der Civilisten auf unser Institut 



17a) Die „Kaemmeriana" auf der Rostocker Universitätsbibliothek umfasst 
sie vollständig:. 
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gelenkt. Der Zeitpunkt war glücklich gewählt: die historische 
Schule stand in voller Blüthe, neue bisher der Vergessenheit an- 
heimgefallene Bahnen der Rechtswissenschaft (eine Stipulatio, No- 
vatio, mora, Anerkennung, Verträge zu Gunsten Dritter u. a. m.) 
wurden von kundiger Feder und mit Liebe und Eifer zur Sache 
angeschnitten und Hand in Hand mit der Forschung begann die 
Gerichtspraxis auf allen Gebieten der Jurisprudenz eine rege Thä- 
tigkeit zu entfalten. Seit der Initiative Wolffs und seines Zeit- 
genossen Friedrich Liebe, dessen „die Stipulation und das einfache 
Versprechen" die Grundlage einer noch lange nicht abgeschlossenen 
Untersuchung über die Bedeutung der causa für den Vertrag"^) 
geworden ist, hat kaum eins der zahlreichen, den genannten Streit- 
punkt berührenden Werke es unterlassen, auch dem Strafvertrage 
wenigstens ein Kapitel zu widmen und uns damit, wenn auch 
keinen Ersatz, so doch den Stoff zu detaillirterer Erkennung des 
eigenthümlich geeigenschafteten Strafvertrages geliefert ; ich be- 
schränke mich auf die Anführung der Namen eines v. Salpius 
(Novation und Delegation nach römischem Recht, Berlin 1864), 
Salkowski (Zur Lehre von der Novation nach römischem Recht, 
Leipzig 1866), Ubbelohde (die Lehre von den untheilbaren Obli- 
gationen, Hannover 1862). Auch die Pandecten - Compendien be- 
schäftigen sich weit mehr, wie früher, mit der Conventionalstrafe; 
divergiren die Ansichten auch sehr, so ist doch die interessante 
Thatsache zu constatiren, dass allen Lehrbüchern des gemeinen 
Rechts die Stellung der Straf beredung im System als Bestärkungs- 
mittel der Verträge ausnahmslos als die angemessenste erscheint. 
Besonders werthvoU sind die Beiträge von v. Savigny'®), Sin- 
tenis'^), von Vangerow^'% Windscheid^'), Dernburg--) 
und Förster^-') ^*). Von Werth bleibt immer noch Glück 's 



17b) vgl. «Das specifisch juristische Geschäft im röm. Obligationenrecht von 
Mich. Spaltenstein", Strassburg 1876, S. 1 if. 

18) „Das Obligationenrecht" Bd. n. S. 272 ff., Berlin 1851, und „System des 
heutigen römischen Rechts" Bd. III. S. 174 ff., Berlin 1840. 

19) „Das praktische gemeine Civilrecht" Bd. II. § 88. Leipzig 1861. 

20) „Lehrbuch der Pandekten" bes. Bd. III. § 614. Marburg und Leipzig 
1876. 

21) „Lehrbuch der Pandekten" bes. Bd. IL §§ 285 ff. Düsseldorf 1875. 

22) „Lehrbuch des preussischen Privatrechts und der Privatrechtsnormen des 
Reichs" bes. Bd. n. §§ 39 ff. Halle 1882. 

23) „Theorie und Praxis des heutigen gemeinen preussischen Privatrechts auf 
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Pandektencommentar^'^). Von encyclopädischen Werken sind be- 
sonders Weiske's und v. Holtzendorff's Rechtslexica hervor- 
zuheben ^®). 

Während manche andere Pandektisten, wie Puchta und Arndts 
noch ganz auf dem alten Wolff 'sehen Standpunkt stehen, finden wir 
von Sintenis, Windscheid und Vangerow schon anerkannt: „dass 
eine Pönalstipulation wesentlich die Natur ein^s bedingten Vertrages 
in sich trägt, demgemäss wichtige dabei vorkommende Fragen aus 
der Theorie der Bedingungen beantwortet werden müssen", dass 
„daneben aber auch der andere Gesichtspunkt festgehalten werden 
müsse, dass durch Zufügung einer Conventionalstrafe eine andere 
Obligation gesichert werden soll und aus diesem Zusammenhang des 
Pönalvertrages mit einer andern Obligation sich nicht unwichtige 
Resultate ergeben, wodurch mehrfach die reine Theorie der Be- 
dingung unanwendbar werde" -^a). 

Zu vorstehenden Hilfsmitteln treten noch zwei weitere. Eines 
derselben, des sogenannten Juristenrechts, ist bereits oben Erwäh- 
nung gethan — dasselbe ist hier durch Auffuhrung der für diese 
Materie bedeutsamsten Präjudiciensammlungen in der Note ^^ zu 



der Grundlage des gemeinen deutschen Rechts", bes. Bd. I. § 107. Berlin 1881. 
(Vierte Auflage, besorgt v. Eccius.) 

24) Im Uebrigen sind noch berücksichtigt: Fr. v. Holzschuher, „Theorie und 
Casuistik des gem. Civilrechts" Bd. II. Abth. 2, S. 287 ff.; Bd. m. (Suppl.) 
S. 275 f., Leipzig 1847 n. 1854 — Fr. Pnchta, „Pandekten" § 231, Leipzig 1877, 
und „Vorlesungen" dazu Bd. IL §§ 230-231, Leipzig 1874 — G. v. Wächter, 
„Pandekten" Bd. IL § 175 und passim, Leipzig 1881 — Arndts, „Pandekten" 
§§ 211 und 270 Anm. 1, Stuttgart 1877. 

25) „Ausführliche Erläuterung der Pandekten" Th. IV. Abth. 1, S. 529 ff. 
Erlangen 1796. 

26) In ersterem Heimbach (sub Terb. „Conventionalstrafe" Bd. III. S. 59 ff., 
Leipzig 1841), in letzterem Holder (sub verb. „Conventionalstrafe" Th. 11. Bd. IL 
S. 544 ff., Leipzig 1880). 

26a) Vangerow. Pand. HI. § 614 S. 8S8 nnt. Der klaren Erkenntniss des 
angegebenen Unterschiedes verschliesst sich auch nicht Förster in dem in not. 23 ob. 
genannten vorzüglichen Lehrbuch des preuss. Privatrechts, vgl. das. die Uebersicht 
in Bd. I. Nr. 107 not. 14. Die einseitige Betonung der Function der Ersatz- 
leistung führt F. aber zu manchen Aufstellungen, zu welchen ich ihm nicht zu 
folgen vermag; vgl. z. B. not. 15, 19, 24, 25 und mehr a. a. 0. und dazu jetzt 
Neuenfeldt (not. 6a ob.). 

27) Buchka und Budde, Entscheidungen des (ehemaligen) Grossh. Mecklenb. 
0. A. G. zu Rostock Bd. V. S. 227 ff.; Seufferts Archiv für Entscheidungen der 
obersten Gerichte in den deutschen Staaten (ca. 40 Bände, die unausgesetzt ver- 
mehrt werden); Entscheidungen des (ehemaligen) Reichsoberhandelsgerichts zu 
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vervollständigen — und das andere, die Gesetzgebung des neuen 
deutschen Reiches, habe ich unten bei dem historischen Entwicke- 
lungsresume des Instituts genauer ins Auge zu fassen. An dieser 
Stelle ist jedoch schon zu gedenken: 

8. A. Randa's: Zur Lehre von den Zinsen und der Conventional- 
strafe, mit Rücksicht auf das österreichische Gesetz vom 14. Juni 
1868 und das norddeutsche Bundesgesetz vom 14. November 1867. 
Separatabdruck aus Nr. 324 der allgemeinen österreichischen Ge- 
richtszeitung, Jahi'gang 1869. Wien 1869 (Manz'sche Buch- 
handlung). 
Diese kleine Schrift giebt unter Berücksichtigung der hervor- 
ragendsten Partikulargesetzgebungen und mit manchen kritischen 
Seitenblicken die Hauptgesichtspunkte der Lehre von der Conven- 
tionalstrafe nach dem am Ende der 60er Jahre bestehenden Rechts- 
zustande wieder. 

Die 70er Jahre endlich brachten zwei neue selbstständige Bei- 
träge zu unserer Lehre, welche m. E. aber von sehr verschiedenem 
Gehalt und Einfluss auf die bestehende Rechtsanschauung sein 
dürften. 

Waren die periodischen Fachschriften bereits wiederholt von 
Schriftstellern zur kritischen Beleuchtung einzelner Lehren des 
Strafvertrages benutzt worden^®), so veröffentlichte Fitting im 
December 1873 im Archiv für die civilistische Praxis^**) einen Auf- 
satz, überschrieben: Ueber den Begriff der unsittlichen Bedingung. 
Der bis dahin vorherrschenden Meinung gegenüber führt der 
Verfasser an dem sehr bestrittenen Begriff der sog. unsittlichen Be- 
dingung den Nachweis, dass die Strafverträge schon im röm. Recht 
nicht unter den Normen der technischen Bedingung stehen, vielmehr 
ein von der besonderen, vornehmlich auf stärkere Antreibung des 
Schuldners zur gehörigen Erfüllung gerichteten Willenseinigung der 
Contrahenten getragenes Rechtsinstitut mit eigenthümlichen Grund- 
sätzen sei. 



Leipzig, herausgegeben von den Räthen, 2. Aufl.; Entscheidungen des Reichs- 
gerichts in Civilsachen, herausgegeben von den Mitgliedern des Gerichtshofes (bis 
jetzt 13 Bände). 

28) Ich citire nur v. Schröter und Huschke in Linde's Zeitschrift für Civü- 
recht und Prozess Bd. IV. S. 167 ff. (von Schi'öter 1831); Vn. S. 98 f. (ders. 
1834); neue Folge Bd. IV. S. 419 ff. (Huschke 1847). 

29) hei-ausgegeben von Anschütz u. A., neue Folge Bd. VI. S. 399 ff.; vgl. 
auch Ravit in derselben Zeitschrift, neue Folge Bd. VIII. S. 1 ff. 
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Hiermit kehrt Fitting zu der bereits von de Retes^'*) ver- 
tretenen Grundanschauung über das Wesen des Strafvertrages zu- 
rück; wie de Retes recurrirt auch er auf den in fr. 2 de his quae 
poenae (34, 6) niedergelegten Gedanken des Marcian: 

„Poenam a conditione voluntas testatoris separat et an poena an 
conditio an translatio sit, ex voluntate deftincti apparet" 
und führt an der Hand quellenmässiger Beispiele aus dem Gebiet 
der unsittlichen Verträge den Nachweis des fundamentalen Unter- 
schiedes zwischen dem gewöhnlich bedingten Rechtsgeschäft und der 
Strafconvention. 

Bei diesem Stand der Sache hat es aber bisher sein Bewenden 
gehabt. Insbesondere berührt die neueste ^*^) Monographie über den 
Strafvertrag von 

9. Ferd. Manns: von der Konventionalstrafe. Th. T, 1876 Frank- 
furt a. Main (jetzt Basel), bei Chr. Winter, 
die Grundsätze gar nicht. Abgesehen von den historisch sehr streit- 
fahigen Ausgangspunkten, worüber Näheres in der Note ^^), ist beim 



29a) De stipul. poen. § 1, wo es heisst: „ animus contrahentium in- 

spiciendus est, ut cognoscamus, an sit poena vel conditio: quippe si eo animo ad- 
jiciatur, ut acnatnr diligentia debitoris, et metu poenae impellatnr ad faciendnm 
vel praestandum, est poena. 1. 2 de his quae poenae nomine relinquuntur. si 
vero adjiciatur simpliciter et in eventum, et non animo coercendi, est conditio, 
d. 1. 2/' 

29b) Der einschlägigen, 1885 erschienenen Neuenfeldt' sehen Schrift ist oben 
not. 6a Erwähnung gethan, dort ist auch bereits hervorgehoben, dass N. von der 
Voraussetzung der Unrichtigkeit der reinen Bedingungstheorie ausgeht und sein 
ausschliessliches Interesse einem anderen Punkte in der Lehre zuwendet. 

30) Die Manns'sche Arbeit kann für die vorstehende Erörterung m. E. nicht 
sonderlich in Betracht kommen. 

Zunächst bietet dieselbe in ihrer jetzigen Gestalt nur historisches Interesse, 
denn bezüglich der Justinianeischen Rechtslage unserer Materie wird kaum mehr 
als die Andeutung auf S. 51 ob.: 

„dass Justinian die Novationswirkung der Pönalstipulation, welche sich zu seiner 
Zeit in ihrer alten Bedeutung erhalten hatte, beseitigte" 
gegeben. 

Dann aber halte ich die Grundlage der Schrift selbst für verfehlt. Sie stellt 
sich dar als eine Bewahrheitung der Salpius'schen Theorie über die Absorptions- 
beziehungsweise Consumtions Wirkung einer zu einem gleichzeitigen oder zu einem 
vorausgegangenen materiellen Contract hinzutretenden Stipulation für die Pönal- 
stipulation im älteren römischen Recht, wie in der klassischen römischen Juris- 
prudenz. Abgesehen von der Frage nach der Richtigkeit der Salpius'schen Behaup- 
tungen (cf. über und gegen diese bes. Salkowski, Novat. S. 154 ff., H. Witte in der 
kritischen Vierteljahrsschrift II. S. 169 ff. und 321 ff., Spaltenstein, das specif. jur. 
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Nichterscheinen des zweiten materiellrechtlichen Theils die M.'sche 
Schrift ein Torso geblieben, über dessen Nichtvollendung die Nach- 
welt hinwegkommen wird. 



Geschäft [cit. not. 17 ob.] S. 45 ff.) scheinen mir die Gründe, auf welche Manns 

seine Entwicklung basirt, nicht stichhaltig. 
I. Absorptionswirkung — so sagt er S. 11 — sei das Verhältniss, wo die ganze 
Obligation in der Stipulation aufgeht. Diese und nicht die Consumtions- 
wirkung der Novation musste in der älteren röm. Jurisprudenz eintreten, weil 
dieselbe keinen materiellen Vertrag gegenüber einer gleichzeitigen identi- 
schen Stipulation gekannt habe. Ein Beispiel sei die Pönalstipulation 
(S. 18 ff.). 

II. Als die klassische Jurisprudenz die materiellen Contracte und deren Selbst- 
ständigkeit neben einer gleichzeitigen Stipulation anerkannt hatte, gestaltete 
sich die Wirkung der letzteren zu einer consumirenden und derselbe Novations- 
effect äusserte sich für das Verhältniss der zu einem negotium praecedens 
hinzutretenden Stipulation (S. 84 ff.) — vorausgesetzt, dass das Object der 
ersten Obligation formell in der Stipulation enthalten d. h. identisch war, 
Beispiel: Die Pönalstipulation. 

An der markirten Voraussetzung, welche Manns S. 41 ff. des Näheren 
explicirt und mit welcher er zu Salpius S. 241 ff. selbst und zu Salkowski 
S. 95 ff. — vgl. auch denselben S. 159 unt. „was von der Pönalstipulation 
gilt, darf doch nicht geradezu auf alle anderen Stipulationen übertragen wer- 
den" — in Gegensatz tritt, scheitert die Darstellung. 

Dass in der Pönalstipulation „navem fieri spondes et si non feceris cen- 
tum dari spondes?** das centum für das römische Recht den Werth der navis 
wiedergeben muss, ist weder durch die Form der Wiederholung in conditio- 
neller Fassung, noch durch den endlichen Effect einer solchen Stipulation 
geboten, welche letztere gemäss fr. 115 § 2 i. f. de V. 0. — mutatis mu- 
tandis! — sehr wohl der sein kann: „ut et navis et pecunia petatur". Dies 
erhellt auch aus der Vergleichung einer in den Quellen als solcher häufig- 
anerkannten Novationsstipulation : „quod te mihi ex causa emti centum milia 
dare oportet, haec centum mihi dare spondes? spondeo"; was der reus pro- 
mittendi vorhin ex emto schuldet, das schuldet er jetzt ex stipulatu (wobei 
ich annehme, dass das Justinianeische Erfordemiss genügender Ersichtlichkeit 
des animus novandi erfüUt ist). 

Wenn aber Manns a. a. 0. (S. 42 unt.) weiterhin sagt: dass in der klassi- 
schen Jurisprudenz alle Klagen aus Forderungsrechten im Endresultat auf 
eine Geldprästation hinausliefen, welche letztere sich daher mit dem ursprüng- 
lich geschuldeten Objecte identisch erwies, so dass also die Fixirung der Lei- 
stung in Geld, welche von den Contrahenten selbst beliebt wurde, sich ge- 
wissermassen als eine Anticipirung der im Prozesse zu erstreitenden dar- 
stellte — so zeigt dies recht deutlich, dass er die eigen thümliche Natur des 
Strafvertrages verkennt, cf. statt alles Anderen fr. 38 § 17 de V. 0. „poenam 
enim quam stipulatur quis, non iUud inspicitur quid intersit, sed quae sit 
quantitas quaeque condicio stipulationis" d. h. bei hinzugefügter Straf- 
bestimmung kommt, damit die Strafe verfalle, nicht das Interesse der Haupt- 
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Die nachstehende Untersuchung erkennt ihre Aufgabe darin, 
den im fr. 2 de his quae poen. aufgestellten, von de Retes und 
Fitting richtig gewürdigten und in einer Einzelbeziehung verwerthe- 
ten Grundgedanken über das Wesen des Strafvertrages nach den 
hauptsächlichsten Seiten hin logisch und quellenmässig zur An- 
schauung zu bringen und im Zusammenhang damit eine Gesammt- 
skizze der Lehre vom Strafvertrag nach gemeinem Recht zu ent- 
werfen. 

Angemessen erschien es, im Folgenden eine Zweitheilung des 
Stoflfes in einen die historische und begrüfliche Seite und einen 
andern die praktisch wichtigsten Gesichtspunkte der Lehre von dem 
Strafvertrag behandelnden Abschnitt vorzunehmen. 

Für jeden derselben darf aber von vorn ab aus den Schwierig- 
keiten der Aufgabe, ex iure mere Romano ein sicheres Resultat für 
unser heutiges Recht zu schöpfen, umsoweniger ein Hehl gemacht 
werden, als nach der Ansicht der Meisten in den römischen Quellen 
selbst fast unlösbare Widersprüche und Controversen bestehen. Er- 
wägt man hiezu die mindestens streitfähige Behandlungsart der 
Conventionalstrafe im preussischen Landrechte und die Unzulänglich- 
keit der einschlägigen handelsgesetzlichen Bestimmungen, so darf 
man auch für den vorliegenden Gegenstand eine neue Aera von der 
künftigen Codification des deutschen bürgerlichen Rechtsbuches nur 
erwünschen ^"*). 



leistung für den Promissar so sehr -vvie die Existenz der Bedingung und die 
(das erlaubte Maas nicht übersteigende) Quantität der Pön in Betracht. 

Je nach vorliegender Identität oder Disparität des Objects und der Pön 
unterscheidet dann Manns Identitäts- und Disparitätsstipulation (S. 68 u. ff.), 
femer wieder abstracte und concrete Disparitätsstipulationen, je nachdem die 
prima stipulatio gegen die dispare secunda eine eigene Bedeutung hat oder 
nicht (S. 70 vgl. mit S. Gß)^ ja er kennt sogar eine primär abstracte Pönal- 
stipulation, wenn „dieselbe ein ganzes Obligationsverhältniss einheitlich reprä- 
sentirend jedwede Concurrenz einer andeni Obligation ausschliesst" (fr. 8, 
fr. 38 § 17, fr. 85 § 6 de V. 0. — S. 35 u. f.) und gelangt so zu einem 
vollständigen Schema von abstracten Pönalstipulationen, von dessen Fasslich- 
keit der Verfasser wohl selbst abstrahiren wird. 

30a) Neuenfeldt S. 50 ff. giebt eine Zusammenstellung der verschiedenartigen 
Behandlung der C.-P. in den neueren Gesetzbüchern. Es ist interessant, con- 
statiren zu müssen, dass die Function der Strafe gänzlich zurücktritt und die 
C.-P. „ein völliges Surrogat des gläubigerischen Interesses wird". 
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I. Allgemeiner Theil. 

Gesehiehtliehe und begriffliehe Construetion. 

§ 4. Historische Entwickelang der Form. Inhalt. Rechtsmittel. 

I. Die gewöhnliche Form, in welcher die Römer einen Straf- 
vertrag abschlössen, war die der stipulatio^'). Mit Liebe, Stipu- 
lation S. 305 flf., nehme ich an, dass das Stipuliren bestimmter 
Strafen bei den prätorischen Stipulationen aufkam, welche schon im 
Leg.» Act.« Process nach stehenden Formularen zur Ergänzung der 
actiones nach der Seite der Zwangswirkung besonders üblich waren '^). 

Dann ward die Strafberedung auch bei den Conventionalstipu- 
lationen („freien Verträgen") angewandt. 

Die Behandlung und Bedeutung der Pön in diesen beiden Sti- 
pulationsarten ist aber eine sehr verschiedene gewesen, was nicht 
immer mit genügender Schärfe beachtet wird und daher vielfach zu 
Missverständnissen Anlass gegeben hat^'). In fr. 52 pr. V. 0. -- 
vgl. fr. 5 pr. eod. — heisst es: 

„in Conventionalibus stipulationibus contractui formam contra he n- 
tes dant". 



31) Die Stipulation, nach dem Verschwinden der symbolischen Verträge der 
ältesten Zeit, die gewöhnliche Form, in welcher das rechtliche Verkehrsleben 
cursirte, ist auch nach der Entstehung der materiellen Contracte bis in das 
Justinianeische Recht die häufigste Vertragsform geblieben, cf. v. Savigny, Obl.-R. 
II. S. 206 not. a, Manns S. 12 f. und S. 95 f. not. *. 

32) § 7 de verb. obl. (3, 15). — lieber die quellenmässige Bezeichnung mit 
poenae stipulatio oder stipulationis poena cf. einerseits fr. 4 § 3 de dol. mal. et met 
exe. (44, 4); fr. 69, 71, 122 § 3 de V. 0.; fr. 12 § 2 de pact. dot. (23, 4); fr. 10 
§ 1 de pact. (2, 14) und § 19 de inut. stip. (3, 19); fr. 10 § 1 de pact. cit.; fr. 
15 de transact. (2, 15); fr. 42 de recept. qui arb. (4, 8); c. 5 i. f. de spons. 
(5, 1) andererseits. — Das Wort „poena Conventionalis" ist Neulatein. 

33) Wolff, Mora S. 19, 25. 
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während fr. 10 § 2 si quis caut. (2, 11) von den prätorisclien Sti- 
pulationen sagt: 

„tales stipulationes propter rem ipsam dantur"; 
es waren die letzteren ein eminent praktisches Mittel, um die 
mancherlei Lücken und Schwierigkeiten, die durch die starre Durch- 
fühmng der Form im altrömischen Rechtsverkehr entstanden, aus- 
zufüllen, beziehungsweise zu mildern. Beispiele gewähren: die 
Cautionsleistungen (iudicio sisti, rem salvam fore, iudicatum solvi 
u. a.) und besonders das laudum arbitri beim Compromiss, welchem 
man regelmässig eine Straf bestimmung anhängte, da es Rechtssatz 
war, dass ein Compromiss ohne Strafzusatz gar keine directe Ver- 
bindlichkeit zur Erfüllung erzeuge^"*). Ein ferneres stehendes Bei- 
spiel gewährte das Versprechen der pecunia traiecticia und das der 
Evictionsleistung beim Kauf. 

Der praktische Hauptunterschied zwischen beiden Arten der 
Stipulationen gipfelte darin, dass bei den prätorischen der Nachtheil 
noch nicht ohne Weiteres mit der Nichterfüllung des Versprochenen 
fällig ward, sondern gemäss der Natur des Nachtheils als Contu- 
macialpön (der Jurisdictionsmagistrat wollte durch die Strafconven- 
tion die Partheien an einer contumacia d. h. Versäum tmg von ange- 
ordneten Prozessstadien, -Handlungen u. dgl. hindern) noch eine 
concrete causae cognitio ^'') hervorrief — bei den conventionalen hin- 
gegen der Eintritt der vertragsmässigen Polgen mit der Existenz 
resp. Deficienz der Bedingung correspondirte^-^*). 

Nächst der Stipulation findet man die Strafverträge in das Ge- 
wand von pacta adiecta eingekleidet^*). Ein solches pactum adiectum 
war aber nur klagbar (und zwar mit der actio aus dem Hauptver- 
trage), wenn es einem contractus bonae fldei und zwar sofort beim 
Vertragsabschluss angehängt war, mit der einzigen Ausnahme der 
stipulatio, indem man hier die Stipulationsform als bei dem pactum 
adiectum selbst vorhanden fingirte ^') ; bei den contractus stricti iuris 



34) cf. des Näheren Manns S. 78 ff.; Sav. Obl.-R. II. § 80 (not. d); Arndts 
§ 270 Anm. 1; Windsch. II. § 415 not. 10 und Text dazu. Die Straf beredung 
hat dem Schiedsvertrag die lateinische Bezeichnung gegeben. Jetzt normiren 
§§ 851 if. der Reichscivilprocessordnung (bes. § 866 „der Schiedsspruch hat unter 
den Partheien die Wirkungen eines rechtskräftigen gerichtlichen Urtheils"). 

35) Ueber die dem Beklagten gewährte exceptio cf. Wolff, Mora S. 20 ff. 
35a) vgl. auch Neuenfeldt S. 24. 

36) Beisp. in fr. 47 de A. E. et V. Manns S. 96 ff. 

37) cf. c. 13 de pact. (2, 3); c. 14 de usur. (4, 32); fr. 40 de reb. cred. 
(12, 1) - Sav. Syst. VI. S. 127 fg. 

2 
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war es nur ein pactum nudum d. h. zählte zu den Verträgen, die 
nicht zu den bis zu des Augustus Zeit allein für klagbar erklärten 
contractus (Stipulation, Literalcontract, die 4 Eeal- und die 4 Con- 
sensualcontracte und die Inominatcontracte) gehörten, und konnte 
allein als Einrede verwandt werden. 

Bei diesem Rechtszustande ist es auch geblieben, als das prä- 
torische Edict darauf einige neue klagbare pacta einführte und kai- 
serliche Constitutionen, diesem Vorbilde folgend, eine weitere Anzahl 
anreihten; noch Justinian hielt an dem Unterschied zwischen negotia 
bonae fidei und stricti iuris, soweit er das materielle Recht betraf, 
fest, wie aus den Institutionen ersichtlich ist'^). 

Nach heutigem Recht ^^*) leidet es keinen Zweifel, dass, wie 



38) §§ 28 f. de act. (4, 6). Zu aUgemein ist Lauterbach l. c. § 10 num. 3 
— - vgl. noch Heimbach in Weiske's R. L. not. 22 if. 

38a) Hat das Institut der Conventionalstrafe den politischen Untergang des 
oströmischen Kaiserreichs getheilt oder hat es bevorzugterweise auch über das 
Grab desselben hinaus sein praktisches Anwendungsgebiet gefunden? 

Ueber diese Frage mag hier kurz Folgendes bemerkt werden: 

Das endliche Schicksal der römischen Jurisprudenz ist ja im Allgemeinen 
das gewesen, dass sie unser heutiges gemeines Civilrecht — von den w^enigen 
reichsrechtlichen Modificationen abgesehen — noch ex professo beherrscht, und 
auch den Grundstock der meisten Particularcodificationen bildet. Auch die Pönal- 
stipulation hat, wenn auch nicht der Form nach, so doch inhaltlich als Theil des 
Rechtskörpers dessen Uebertragung in die deutschen Länder und Sitten mit durch- 
gemacht und nicht weniger, wie die übrigen Lehren, Bewährung gefunden. Vor 
der Mehrzahl der letzteren hat sie aber voraus, dass sie schon vorher und zwar 
unmittelbar von der vollherbstlichen Blüthe des specifisch römischen Rechtslebens 
aus eine eigenthümliche, selbstständige Uebergangsphase in fremde Rechte er- 
fahren hat. 

Nach Bluhme (Jahrbch. des gem. deutschen Rechts von Bekker und Muther 
Bd. III. S. 197 ff., vgl. hierzu bes. Löning, Vertragsbruch S. 535 ff,), welcher 
zuerst darauf hinwies, blieb, mit der immer mehr aufkommenden Usance des 
schriftlichen Vertragsabschlusses im späteren römischen Recht, die Gewohnheit 
des Hinzufügens einer Straf bestimmung *ür den Fall der Nichtinnehaltung der 
eingegangenen Verpflichtungen von Bestand. Man hatte dafür die technische 
Bezeichnung stipulatio subnixa oder interposita. Nachdem man darauf aus einer 
lex Arcadia (v. J. 395) und einer lex Aquilia (so genannt zu Folge eines merk- 
würdigen Missverständnisses der damaligen juristischen Welt, welche nämlich auf 
Grund einer Stelle des Paulus in der lex Romana Visigothorum die Bedeutung 
der Aquiliana stipulatio des § 2 Inst. quib. mod. obl. toll. [3, 29] und die der 
bekannten lex Aquilia über das dammum iniuria datum sprachlich und inhaltlich 
zusammen warf) den Gedanken heraus interpretirt hatte, dass die Hinzufügung 
einer besonderen Strafstipulation zur Erzeugung rechtlicher Wirksamkeit für ein 
negotium allgemein nothwendig sei, fand dieser Glaube auch bei den germanischen 
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das Stipulationserforderniss antiqukt, so ein jeder Vertrag genügeud 
ist, um als Einkleidungsform einer Straf beredung zu dienen: ist 
doch von der Stipulationseigenthümlichkeit bei uns so wenig zu 
merken, dass man mit Vorliebe jedes vertragsmässige Versprechen 
eine Stipulation betitelt^®). 

IL Was den möglichen Vertrags-Inhalt der Conventional- 
pön selbst betrifft, so ist das Princip der pecuniaria condemnatio 
zwar beseitigt, es wird aber immerhin ein Ausnahmefall sein, dass 
die Strafe auf etwas anderes als auf eine bestimmte Geldsumme 
oder einen bestimmten Gegenstand gerichtet ist*"); denkbar ist jeder 
rechtliche, erlaubte und irgend ein abschätzbares Interesse dar- 
bietende Nachtheil *Y '*). 



Völkern Ehigang und Aufnahme. Zunächst blieh der Charakter der reinen Con- 
ventionalstrafe gewahrt, dann aber bezog man die Strafdrohung auch auf Dritte 
und auf Jedermann, welcher gegen den durch das betreifende Rechtsgeschäft sta- 
tuirten Rechtszustand verstiess. Unter dem Einfluss zahlreicher Missverständnisse 
der in den überkommenen Gesetzen enthaltenen Vorschriften über Contracte und 
unter dem Banne canonischer Lehren von den im Jenseits eintretenden Strafen 
für ein diesseits delinquirtes Unrecht schwand endlich der letzte Rest des nur 
inter partes wirkenden wahren Strafvertrages. Derselbe ging in die Form von 
Strafclauseln kraft Gesetzes gegen Jedermann -wirkenden Inhalts über und fand 
nach dieser Seite im älteren deutschen Recht die ausgedehnteste, freilich auch 
missbräuchlichste Anwendung. Vgl. darüber Stobbe, Handb. d. deutsch. Prvtr. 
III. (1878) S. 141 if., Gengier, deutsch. Prvtr. (1876) S. 376 ff., Priess, utrum 
poen. conv. pro suiTog. obligat, principal. habenda sit. § 3. 

39) Auch vom Richter inspicirte Strafconventionen werden heutzutage selten 
sein, jedenfalls normiren dann nicht mehr für sie die Grundsätze über die prae- 
toriae stipulationes. 

40) F. d. röm. Recht cf. bes. fr. 38 § 2 und § 17 de V. 0. Die Leistung 
ging also im röm. R. auf ein dare, das Objekt musste ein certum, ein nach Indi- 
vidualität, Qualität und Quantität bestimmtes sein und nicht im Ungewissen 
schweben, fr. 74 de V. 0. Dahin wurden aber auch Fungibilien gerechnet, fr. 29 
de solut. (46, 3); Gai IIL § 90, vgl. auch Manns S. 67 unt. de Retes § 1 i. f. 

41) Man ist heute mehr und mehr geneigt, als mögliches Leistungsobjekt 
eines Forderungsrechtes jeden Gegenstand, der irgend ein berechtigtes wirth- 
schaft liebes Interesse darbietet, anzuerkennen. Vgl. zu dieser Controverse einer- 
seits Windsch. IL § 251 not. 3, andererseits Demburg, pr. Prvtr. IL § 21 not. 4 
und übhpt. Ehrenberg in der Mecklenb. Ztschrft. f. R.-Pfl. und R.-W. IL S. 345. 
— Würde auch das Versprechen, sich bei nicht gehöriger Erfüllung des Haupt- 
vertrages der sofortigen Zwangsvollstreckung durch den Gläubiger zu unterwerfen, 
eine gültige Straf beredung bilden? Abgesehen davon, dass der Gerichtsvollzieher 
sich zur Vornahme der Execution nicht hergeben dürfte, da der Gläubiger ihm 
keinen vollstreckbaren Titel behändigen kann, wird sich die Durchführung der 
Vollstreckung bei Widerspruch des Exequendus als Eigenmacht darstellen imd es 

2* 
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lu den Quellen ist das Duplum der Leistung aus dem Haupt- 
vertrage das Gewöhnliche, wir finden aber auch ein triplum, qua- 
druplum u. s. w. 

Man hat wegen c. un. de sent. quae pro eo (7, 47) — wonach 
bei der Forderung des Interesses das duplum der rei aestimatio die 
nicht zu überschreitende Grenze bilden sollte — auch die Höhe der 
zulässigen C.-Pön beschränken wollen, aber schon Donellus und 
nach ihm die herrschende Meinung*^) ist dafür gewesen, jene Codex- 
stelle nicht auf die Straf beredung zu erstrecken; es spricht auch 
der allgemeine Grund, dass die Intention der Partheien bei Hinzu- 
fügung einer Pön regelmässig und in erster Linie darauf gerichtet 
ist, einen Zwang zur contractsgemässen Erfüllung durch die Straf- 
androhung zu schaffen und daneben erst bezielt, auch ein Vermögens- 
interesse für den Fall der Nichterfüllung zu flxiren, dafür, der Be- 
stimmung der Höhe der Strafe durch die Partheien keine Schranke 
zu setzen*^«'). Dagegen gestattet das preuss. allg. Landrecht in 
I. 5 § 301 die das duplum des unmittelbaren Interesses überschrei- 
tende Conventionalstrafe entsprechend herabzusetzen"*^) und das österr. 
allg. bürgerliche Gesetzbuch kennt in § 1336 ein weitgehendes 
richterliches sog. Massig ungsr echt. Nachdem durch das Gesetz 



kommt darauf an, ob man die Bestimmungen des decretum divi Marci (für Meck- 
lenburg zudem die besonders scharfe Ausprägung durch die Polizeiordnungen von 
1562 und 1572, die Reversalen von 1572 Art. 3 und L. G. G. E. V. § 394, vgl. 
Trotsche, Materialien I. §§ 1 f.) als durch das Reichsstrafgesetzbuch beseitigt 
ansehen will, indem dasselbe die Selbsthilfe und deren Ahndung als „Materie" 
aufgenommen hat, cf. Mandry, Civilrechtl. Inhalt der Reichsgesetze, Aufl. 2 S. 260 
und die das. Citirten, neuestens Seuff. Arch. XL. (X. d. n. F.) num. 3 (= Entschd. 
d. R.-G. vom 22. Febr. 1884). —- Nicht als Conventionalpön wird von der Praxis 
aufgefasst die Ausbedingung sofortie:er Fälligkeit bei nicht pünktlicher Zinszah- 
lung, Förster, pr. Prvtr. I. § 107 not. 37. — Zulässig dagegen als Strafe: der 
Verlust der Vertragsrechte des Schuldners, das. not. 47. 

41a) Das Wort „Nachtheil" giebt die Schranke, es muss ein auf Beugung 
des schuldnerischen Willens berechnetes Mittel sein. 

42) cf. Lauterbach capp. 22-26. 30 ff.; Priess § 7; Glück IV. § 340 not. 3; 
Vang. § 614 sub IL; Windsch. IL § 285 not. 15 u. ff.; Dernburg § 40 — Seuff. 
Arch. XXVI. 120. Hierher gehört auch das bereits in not. 30 ob. angemerkte 
fr. 38 § 17 i. fin. de V. 0., vgl. Priess 1. c. „non quidem ipsa poenae conventio- 
nalis adiectio, sed et quantitas eins libero contrahentium arbitrio relicta est". 
— Die sittliche Schranke versteht sich von selbst, cf. bes. Entsch. d. R. 0. H. G. 
XVni. S. 102 f., XXL S. 263. 

42a) vgl. Neuenfeldt §§ 10 u. 26. 

43) Dernburg, preuss. Prvtr. I. § 40 not. 3; Förster, preuss. Prvtr. I. § 107 
not. 27 u. fg. 
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vom 14. Juni 1868 die Beschränkung der Höhe der Conventional- 
pön §o cit.a (wonach bei Darlehn der vereinbarte Ersatz des durch 
die verzögerte Rückzahlung verursachten Schadens das gesetzliche 
Maximum der vertragsmässigen Zinstaxe d. h. 5 resp. 6 **/« nicht 
überschreiten durfte) für „Darlehn und creditirte Forderungen" auf- 
gehoben war, blieb die weitere Bestimmung „in andern Fällen ist 
der Vergütungsbetrag, wenn er von dem Schuldner als übermässig 
erwiesen wird, von dem Richter, allenfalls nach Einvernehmen der 
Sachverständigen, zu massigen" von Bestand. 

Durch dies Mässigungsrecht ist eine mit Recht von Randa**) 
als willkürlich und masslos bezeichnete Beschränkung der Höhe der 
O.-Pön gegeben*"^). 

Allgemein anerkannt war hingegen das Verbot des röm. Rechts, 
dass unter der Form der Conventionalstrafe nicht Zinswucher ge- 
trieben werden solle *^). Daher verfiel sie besonders bei Darlehn 
nicht, wenn die über die usurae legitimae bestehenden Vorschriften 
ausser Acht geblieben waren. 

So das römische Recht: in mehrfacher Beziehung und nach 
mannigfachen Schwankungen greift hier die Reichs- und Bundes- 
gesetzgebung ein. 

Schon das Allgemeine deutsche Handelsgesetzbuch, welches in 
den Jahren 1861 bis 1865 in sämmtlichen deutschen Staaten durch 
besondere Einführungsgesetze Geltung bekommen hat, bestimmt in 
dem von der Conventionalstrafe handelnden Art. 284*^») und zwar 
in Absatz 1 (vgl. Art. 398), dass die Conventionalstrafe in An- 



44) S. 38 sub b. Dort (supra) ist auch der Standpunkt der anderen haupt- 
sächlich in Betracht kommenden Particularlegislationen angegeben. Für das pr. 
Recht das. S. 34 not. 78 a. E. vgl. Förster, preuss. Prvtr. § 107 not. 39; Stobbe, 
Handbuch HI. § 174 not. 44. 

45) Interessant ist es, dass schon das Brünner Schöffenbuch, welches in 
c. 83 von dem über die Verwirkung der Pön judicirenden Richter spricht, dem- 
selben ein Strafzumessungsrecht je nach Grösse der Verletzung und Schuld ein- 
räumt. Löning, Vertragsbruch S. 525 not. 1 a. E.; E. F. Rössler, Stadtrechte 
von Brunn (1852). — Wie das österreichische kennt auch das italienische Gesetz- 
buch sowie der code civil ein Mässigungsrecht. 

46) Glück, Erläuterung, p. 533. Derselbe widerlegt von Kersten cap. 6 § 4 f. 
lieber die Anwendung des Satzes: „utile per inutile non vitiatur" cf. Wolff, Mora 
S. 66; Weber, quaed. ex mater. § 5. 

46a) Unterschied zwischen dem Liegegeld des Schiffers und der Conventional- 
strafe für Annahmeverzug des Empfängers (H. G. B. Art. 595, 598, 603), cf. 
Seuff. Arch. XXXII. (II, d. n. F.) num. 279. 
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sehung des Betrages keiner Beschränkung unterliegen soll und das 
Duplum des Interesses des Gläubigers an der Erfüllung eines Han- 
delsgeschäfts übersteigen darf. Diese Vorschrift erstreckt sich 
gemäss § 3 Ziffer 4 des Einführungsgesetzes für Mecklenburg- 
Schwerin V. 28. Dec. 1863 in genanntem Staate auf alle privat- 
rechtlichen Rechtsgeschäfte, jedoch ist in § 33 das. ausdrücklich 
vorgesehen 

„dass die Bestimmungen des Art. 284 H. 6. B. nicht zur Um- 
gehung der Wuchergesetze benutzt werden dürfen". 
Vorstehende Beschränkung bezieht sich auf Darlehn und ist für 
Kaufleute bereits durch Art. 292 Abs. 2 des H. G. B., privatrecht- 
lich aber erst durch § 1 des (jetzigen) Reichsgesetzes vom 14. No- 
vember 1867 betr. die vertragsmässigen Zinsen beseitigt*'). Dieser 
Rechtszustand ist endlich wieder modificirt durch das Reichsgesetz 
vom 24. Mai 1880 betr. den Wucher, durch welchen zugleich eine 
authentische Interpretation des in der Note 47 allegirten Ausdrucks 
des vorerwähnten Gesetzes „andere creditirte Forderungen" gegeben 
wird. Dadurch ist im Wesentlichen der oben als richtig angegebene 
gemeinrechtlich geltende Standpunkt des römischen Rechts wieder- 
hergestellt. 

Da ein Interesse vom Interesse nicht gewährt wird*®), so ist 
die Vereinbarung einer weiteren Strafe, resp. eine Verzinsung der- 
selben für die Nichterfüllung des Strafvertrages uugiltig. Anders, 
wenn die Strafe bereits verfallen ist. 

Die noch geltende Bestimmung des fr. 4 § 3 de doli mal. et 
met. exe. (44, 4) endlich — sie behandelt den Fall, dass dem Ver- 
trage auf eine geringere Summe versehentlich eine höhere als 
C.-Pön zur Sicherung des Ersatzes der Hauptleistung beigefügt ist, 
und bestimmt, dass hier der Forderung des Mehrbetrages eine 



47) „Die Höhe der Zinsen, sowie die Höhe und die Art der Vergütung für 
Darlehn und für andere creditirte Forderungen, femer Conventionalstrafen, welche 
für die unterlassene Zahlung eines Darlehens oder einer sonst creditirten Forde- 
rung zu leisten sind, unterliegen der freien Vereinbarung. 

Die entgegenstehenden privatrechtlichen und strafrechtlichen Bestimmungen 
werden aufgehoben." — Vgl. auch das österr. Gesetz vom 14. Juni 1868 bei 
Randa S. 42 fg.; v. Hahn, Commentar z. Allg. d. H. G. B. 2. Aufl. ad Art. 284; 
Gareis, das deutsche Handelsrecht 1880 S. 275 fg. —- Ueber das citirte R,-G. v. 
1867 cf. bes. Schwarze in der Zeitschrift f. Rechtspfl. u. Verw. Bd. 30 (n. F.) 
S. 289—302; P. Hinschius in der preuss. Ztschr. f. Gesetzgeb. u. Rechtspfl. Bd. 2 
S. 14-67; Wächter, Fand. II. S. 302 fg. 

48) vgl. fr. 2 § 5 de administr. rer. (50, 8). Seuff. Arch. XII. num. 14. 
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exco-doli entgegenstehe — erklärt sich aus den Grundsätzen über 
den dolus bei Verträgen. 

IIL Die Klage auf die Pön, in den Quellen a° ex stipulatu 
genannt, sobald die Stipulationsform gewählt war, und als Klage 
aus dem Hauptcontracte bezeichnet, sobald ein giltiges pact^ adiecttim 
vorlag, trägt heutzutage keine besondere Benennung. 

Der Klage konnte der Schuldner mit einer except*^ doli dann 
begegnen, wenn die Ursache, dass er nicht oder nicht gehörig er- 
füllte, nicht auf seiner Seite, sondern auf der des Gläubigers lag 
(vgl. unt. Note 101). 

§ 5. Subjecte. 

I. Da, wie in § 2 bereits hervorgehoben, das Rechtsgeschäft, 
welches das Substrat der Straf beredung ist, die Vertragsnatur 
hat, so ist es selbstredend, dass die allgemeinen Erfordernisse eines 
Vertrags auch bezüglich der Subjecte, die denselben schliessen, ge- 
geben sein müssen; um rechtliche Verbindlichkeiten daraus herzu- 
leiten. Es gelten die gewöhnlichen Grundsätze über Willensfähig- 
keit und Verpflichtungsfähigkeit der Contrahenten, es ist aber be- 
sonders darauf hinzuweisen, dass gerade aus dem Wesen der 
Straf beredung folgt, dass Personen, wie prodigi, impuberes pu- 
pertati proximi, puberes, die durch Delicte völlig selbstständig 
obligirt werden, aus der Contrahirung einer Pön nur haften, wenn 
die rechtlichen Voraussetzungen des hinzutretenden consensus cura- 
toris vorliegen. 

Regelmässig werden die Partheien des Hauptvertrages auch 
die der Strafberedung sein, es kommt jedoch vor, dass der Gläubi- 
ger aus der letzteren ein anderer zu sein scheint, als der aus 
dem ersteren. 

Je nachdem man den Verträgen zu Gunsten Dritter nach heu- 
tigem Recht die Kraft beilegt, dass der Dritte unmittelbar klag- 
berechtigt wird, oder nicht**), haben wir denn eine mehrseitige oder 
nur eine gewöhnliche Obligirung des Schuldners: mehrseitig, indem 
er sowohl dem tertius wie dem creditor principalis verhaftet wird. 

Regelmässig wird auch der promissor poenae zugleich der 
Schuldner aus dem Hauptcontracte sein: eine von dem Gläubiger 
zu erlegende Conventionalpön kann nur verstanden werden in Be- 
ziehung auf eine dem Schuldner Nachtheile verursachende mora 



49) lieber die neueste Literatur dieser Controverse cf. unten § 13 not. 157. 
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jenes (creditoris), also z. B. des Eintritts der Gefahrverhaftung auf 
Seiten des Gläubigers oder der Verpflichtung desselben, dem Schuld- 
ner den durch fernere Aufbewahrung, Unterbringung u. s. f. des 
Leistungsgegenstandes erwachsenden Schaden zu ersetzen **% Nicht 
zu verwechseln hiermit ist die Möglichkeit einer Stipulirung von 
Conventionalstrafen bei gegenseitigen Verträgen; in diesem Falle 
liegen Gläubigerschaft auf die Leistung und Schuldnerschaft auf 
die Strafe neben einander, es ist aber die Gläubigerschaft auf die 
Hauptleistung stets zugleich eine solche auf die von der andern 
Seite eventuell zu erlegende Strafe''*'). 

Die Meinung: dass aus der eigenmächtigen d. h. nicht durch 
mandatum speciale erlaubten oder bei einer procuratio omnium bono- 
rum freigegebenen Eingehung eines Strafzusatzes bei Abschluss eines 
Vertrags seitens des Procurators der Dominus wohl berechtigt (dies 
ist zweifellos), aber nicht verpflichtet werde, es sei denn, dass die 
Stipulirung der TJeblichkeit oder dem zu vermuthenden Willen des 
Dominus entsprächet^) — diese Meinung ist vielfach angefochten 
Avorden. Die Dissidenten sagen so: die Oonventionalstrafobligation 
wäre schon nach älterem römischem Recht als pactum adiectum 
üblich und ein reiner Nebenvertrag mit der Bestimmung gewesen, 
den Hauptvertrag zu bestärken. Sie hätte durchaus nur accesso- 
rische Natur und Averde, wenn hinzugefügt, ein solches Zubehör des 
andern Contractes, dass die Strafe die Höhe des Interesses an der 
gehörigen Erfüllung des letzteren bedeute. Daher müsse sich die 
Befugniss auch des gewöhnlichen Mandatars auf Adstipulirung einer 
Strafe erstrecken, so dass er, resp. der Dominus eventuell Ver- 
pflichteter werde. 

M. E. muss man auf das concrete Geschäft zurückgehen. Wie 
bereits mehrfach angedeutet und unten § 12 näher auszuführen ist, 
kann die Wirkung des Verfalls der Pön eine verschiedene sein, in- 
sofern, als neben der Strafe auch die Erfüllung des Hauptvertrages 
zu fordern in der Macht des Gläubigers liegt oder letzterer nur 
auf die Strafforderung beschränkt ist. Es wird sich zeigen, dass 
eine durchaus stricte Regel sich nicht geben lässt, dass aber die 



50) cf. Winsch. II. § 346 sub 1 (u. 3); Wächter II. § 192 not. 32, 33. 

51) fr. 28 de A. E. et. V. — Für den Widerruf einer Vollmacht kann 
eine C.-Str. ausbednngen werden: Förster, pr. Prvtr. II. § 141 not. 150. 

52) Nachweisungen aus der Praxis für vorstehende Ansicht bei Demburg, pr. 
Prvtr. II. § 39 not. 2 vgl. Förster, pr. Prvtr. I. § 107 not. 25 u. f. Seuff. Arch. 
XXXI. (I. d. n. F.) num. 32 (Erkenntniss des Ob. G. zu AVolfenbüttel). 
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Pön ein reines Surrogat des Hauptleistenden ist, wenn sie in erster 
Linie bestimmt war den Werth der Hauptleistung, das gläubigerische 
Interesse zu fixiren. Eine andere Frage ist es, ob der Mandatar 
sich nach den Mandatsgrundsätzen durch leichtfertige Stipulirung 
dem Auftraggeber verbindlich macht. — 

Dass auch debitores accessorii, insonderheit Bürgen ipso iure für 
die Conventionalstrafe haften, behauptet ohne Grund Lauterbach •'^^). 

IL Zu erwähnen nur ist hier die Consequenz der Vertrags- 
natur der Straf beredung, dass sie activ und passiv vererblich ist •'^*); 
denn es ist keine Delicts- sondern eine wahre Contractsklage. Das 
Nähere über die Untheilbarkeit der Leistung aus dem Strafvertrage 
erfordert eine gesonderte Besprechung (unt. § 12). 

§ 6. Charakter und Voraussetzungen im Allgemeinen. 

Seit dem Erwachen einer regsameren Thätigkeit in der wissen- 
schaftlichen Behandlung der Conventionalstrafe in den 40er Jahren 
unseres Säculums hat man sich über die mannigfachen Erfordernisse 
zur Verwirkung der Strafe auf Seiten des Gläubigers wie des Schuld- 
ners, über die Beziehung des Verfalls der Pön zur Hauptobligation 
und über manche andere Punkte in unserer Lehre vielfach und 
streithaft befehdet; über eines aber glaubte man sich in der neueren 
Zeit einig sein zu dürfen: dass der Strafvertrag seinem juristischen 
Wesen nach wesentlich ein rein bedingter Vertrag sei, ja man 
hätte noch vor 20 Jahren den, welcher die Richtigkeit dieser Theorie 
angezweifelt, unter allgemeinem Beifall mit einem kurzen: Streit 
de lana caprina! ad absurdum geführt. 

Und doch hat vor ca. 300 Jahren eine lebhafte Oontroverse 
über die angegebene quaestio bereits bestanden. Anton. Faber 
(1557 — 1624), „der grösste Eechtsgelehrte seiner Zeit" ^^), hat stricte 
behauptet, dass die Stipulation „si domum non fabricaveris, centum 
spondes"? keine Pönalstipulation, sondern eine rein bedingte sei und 
mit guten Gründen seine Ansicht über die scharfe Trennung der 
Pönalstipulationen überhaupt von den bedingten, auch bezüglich der 
römischen Quellen verfochten. Schon damals war der Widerspruch 
rege, aber das Vorhandensein der „difficultas" ward von Donellus, Va- 
lentia und de Retes, welcher ausführlich darüber berichtet, anerkannt. 



53) c. 15, cf. dagegen fr. 68 pr. de fideiussor. (46, 1) und bes. Wolif, Mora 
S. 204 u. fg. 

54) vgl. Neuenfeldt, § 23. 

55) Teichmann in v. Holzendorff's Encyclopädie 3. Aufl. s. v. „Faber". 
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Diese überaus wichtige Oontroverse scheint aber in den folgenden 
Jahrhunderten bis über die Mitte des jetzigen hinaus der Vergessen- 
heit anheimgefallen zu sein. So ist auch der Weckruf H. Ger- 
ber's"^®) scheinbar un vernommen geblieben, wahrscheinlich Aveil die 
rein abstrakte Deduction aus dem BegriiFe der Bedingung ohne die 
praktischen Consequenzen zu ziehen, der realistischen Zeitrichtung 
nicht genügte. 

g 7. Fortsetzung. Die Gerber'sche Theorie im Besonderen. 
Erforderuiss der giltigen Hanptobligation. 

Gerber's Theorie geht kurz dahin: 

Indem die Bedingungen die Möglichkeit gewähren sollen, äussere 
factische Umstände, welche in dem concreten Rechtsverhältnisse 
Aveder unter dem Titel einer causa, noch unter dem eines Rechts- 
objects oder einer Rechtsverletzung einen Platz finden können, in 
die Sphäre dieses Rechtsverhältnisses willkürlich mit der Bestim- 
mung hinein zu ziehen, daselbst als dem Willen beigeordnete 
Rechtsfactoren thätig zu werden, erfordern sie zu ihrer Anwendung 
stets eine Ooordination des Ereignisses neben dem auf Herstel- 
lung eines Rechtsverhältnisses geeinigten Partheiwillen. Eine solche 
Ooordination liegt bei den sog. casuellen und gemischten, aber auch 
bei den activ-potestativen Bedingungen (d. i. solchen, die auf eine 
Handlung oder Unterlassung des Subjectes, welches erwerben soll, 
gestellt sind) vor. Wenn die Quellen aber gegen das Princip des 
fr. 108 § 1 de V. O.: „Nulla promissio potest consistere, quae ex 
voluntate promittentis statum capit", auch bei den passiv-potestativen 
Bedingungen die Grundsätze der wahren Bedingungen, soweit sie 
passen, analog anwenden, so ist es eine von den Römern aus Zweck- 
mässigkeitsgründen ausdrücklich zugelassene Anomalie. Dieselbe 
greift jedoch stets nur unter der doppelten Voraussetzung Platz: 
dass der Verpflichtete einmal zur Vornahme oder Unterlassung einer 
bestimmten, nicht allein auf sein „velle" gestellten Handlung verbun- 
den ist*"^') und sodann, dass diese Handlung oder Unterlassung nicht 
als Rechtsobject im Falle der Existenz und als Rechtsverletzung im 



56) Beiträge zur Lehre vom Klaggrund, Jena 1858, S. 101 fF., vgl. auch 
Maxen über Beweislast, Einreden und Exceptionen, Göttingen 1861, S. 216 fF. 

57) fr. 17 de V. 0. cf. Wächter L § 75 Beill. II. S. 377 ff. besonders gegen 
Sintenis I. S. 171, welcher letztere aus seiner Meinung, „dass es keine Bedin- 
gungen gebe, deren Erfüllung dem Schuldner anheimgegeben sei", auch für den 
Gegenstand der vorliegenden Erörterung Capital schlägt, cf. II. S. 110 not. 17. 
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Falle der Deficienz der Bedingung figurirt. M. a. W.: bei der 
wahren Bedingung darf das Eintreten bezw. Nichteintreten des Er- 
eignisses nicht abhängig gemacht werden von der Nichtertüllung 
15ezwrErfüllung einer bereits bestehenden Verbindlichkeit; die 
Partheien stehen bezüglich der Effectuirung der conditio in keinem 
rechtlichen Verhältnisse zu einander, keine derselben ist rechtlich 
verbunden für oder gegen den Eintritt der Bedingung thätig zu 
werden, sie kann denselben höchstens erhoffen oder befürchten. 

Anders bei der Conventionalstrafe. Hier ist keine Coordination 
des Ereignisses und des Partheiwillens in demselben Rechtsverhält- 
nisse: denn eine bereits geschuldete Leistung ist äusserlich 
als ein bedingendes Ereigniss gesetzt (es liegt der Form nach, 
nicht in Wahrheit ein bedingtes Verhältniss vor): der Schuldner 
hat keine freie Bestimmung, er steht unter dem Zwange, der Ver- 
pflichtung aus der Principalobligation zu genügen oder eine Strafe 
zahlen zu müssen. Das Ereigniss, auf welches eine Bedingung ge- 
stellt werden könnte, ist also nicht ein von dem Willen des Ver- 
pflichteten in sofern unabhängiges, als er, ohne eigenen Schaden und 
ohne eigenes Zuthun den Eintritt oder Nichteintritt des Ereignisses 
ansehen kann, sondern die Nichterfüllung der Verpflichtung aus der 
Hauptobligation ist auf seiner Seite eine von vornherein als solche 
verpönte Rechtsverletzung. Der Gläubiger hat das ihm zustehende 
Forderungsrecht noch nachdrücklich verschärft und der Schuldner 
dies acceptirt und gutgeheissen. — 

Man darf hier nicht einwerfen: wie reimt sich diese Oonstruc- 
tion aber mit den Fällen, wo die Nichterfüllung der Hauptleistung 
seitens des Promittenten für denselben keine weitere Folge nach 
sich zieht, als die Consumirung der Hauptleistung durch die Pön 
dergestalt, dass der Promittent nunmehr nur die Pön schuldet? Wo 
ist da die Sühne einer Rechtsverletzung? 

Dieser Einwand kann nur ein scheinbarer sein, denn auch in 
den Fällen, wo die Verwirkung der Strafe nur den letztgenannten 
Erfolg hat, beruht dieser gelinde Effect im letzten Grunde auf einem 
Verzicht des Promissars auf Geltendmachung seines vollen Anspruchs, 
nur dass dieser Verzicht ihn bindet, da er bei der Straf beredung 
ausgesprochen und vom Promittenten acceptirt ist. 

Ich gelange somit zu folgender Begriffsbestimmung der Con- 
ventionalstrafe: 

sie ist eine Sühne- bezw. Ersatzleistung, um welche sich die aus 
einem bestehenden Vertrage geschuldete Leistung vereinbarter- 
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massen erhöht bezw. in welche sie sich vereinbartermassen ver- 
wandelt für den Fall, dass der Schuldner sein dem Gläubiger ge- 
gebenes Versprechen der exacten Vertragserfüllung nicht innehält. 
Die Fassung dieser , Definition, welche den beiden Momenten 
der Strafe und des Interesseanschlages gerecht zu Averden bestrebt 
ist, legt den bisher üblichen, z. B. der v. Savigny's: 

„ein bedingtes Versprechen, Etwas zu geben, wenn dabei die Ab- 
sicht zu Grunde liegt, auf das Gegentheil der ausgedrückten 
Bedingung hinzuwirken " , 
gegenüber die Frage nach der Beschaffenheit des Haupt- 
vertrages nahe. 

In den Worten „die aus einem bestehenden Vertrage 
geschuldete Leistung" scheint das Erforderniss aufgestellt, dass 
das entscheidende Ereigniss die Nichterfüllung einer bereits be- 
stehenden oder wenigstens gleichzeitig übernommenen rechtlichen 
Verbindlichkeit sei. Hiermit trete ich aber, wie ich nicht verkenne, 
nicht allein zu der Begriffsbestimmung v. Savigny's, sondern zu der 
herrschenden Lehre überhaupt in Contrast. 

Um der Gefahr zu begegnen, bei dem folgenden Versuch (in 
§ 8) die vorangestellte Natur des ganzen Strafvertrages quellen- 
mässig zu prüfen, missverstanden zu werden, ist es angebracht, an 
dieser Stelle in Kürze meine Ansicht über die Frage: ob giltige 
Hauptobligation erforderlich oder nicht? klarzustellen. 

1. Unter einer giltigen Obligation kann ja nur die verstanden 
werden, welche dem Berechtigten einen im Rechtswege verfolgbaren 
Anspruch gewährt. Nun wird Niemand es in Zweifel ziehen, dass 
das Recht einen solchen Anspruch überall nur da gewährt, wo der 
Inhalt frei von einem Verstösse contra bonos mores oder ius publicum 
ist. Die Fälle, wo letzteres nicht zutrifft, sind darnach von vornab 
auszuscheiden ^^), 

2. Es behauptet aber die Mehrzahl der Schriftsteller, dass im 
Uebrigen der Inhalt des zu bestärkenden Vertrages für die Straf- 
convention völlig indifferent sei. So sagt Vangerow"^®): „eine Conv.- 

58) cf. darüber das Weitere unt. § 8 sub III. 2. 

59) Fand. III. § 614 sub I. Aehnlich wolil de Retes § 3, wo er den Satz 
aufstellt „poenalem stipulationem esse principalem", ähnlich wohl Fitting's Stand- 
punkt, welcher in dem Note 29 ob. citirten Aufsatz zwar nur allgemein sich aus- 
spricht (S. 408 not. 12): „als blosses Zwangsmittel ohne selbstständigen Zweck 
muss die Strafbestimmung als gegenstandslos erscheinen'*, aber an den in der 
Folge gewählten Beispielen durchblicken lässt, dass er keine giltige Frincipal- 
obligation verlangt. 
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Strafe kann nicht bloss bei giltigen Obligationen vorkommen — 
einerlei ob klagbar oder nicht — , sondern selbst auch bei 
an sich ungiltigen" (folgen die unt. sub 3 zu referirenden Quellen- 
citate), ebenso Puchta®"), Wolff®'), Dernburg®^*). Andere wiederum, 
Avie V. Savigny®-), unterscheiden zwischen dem einfachen Fall des 
Strafvertrags und dem zusammengesetzten und erklären den Straf- 
vertrag bei ersterem „wo er als willkürlich gewähltes Surrogat des 
obligatorischen Vertrages erscheint", auch dann anwendbar, wenn 
der obligatorische Vertrag auf die Handlung selbst nicht möglich 
sein würde — oder verwenden, wie Windscheid ®^) den Gesichts- 
punkt des Verzichts, so dass sie den Versprechenden nicht haften 
lassen, sobald er die Ungiltigkeit der Verbindlichkeit nicht kannte. 
Nur Wenige endlich, unter ihnen vornehmlich Sintenis®**), sprechen 
sich für die principielle Unzulässigkeit des Strafvertrages aus und 
gewähren Ausnahmen nur innerhalb der vom rein römischen Recht 
selbst gezogenen Grenzen. 

3. Es ist nun zunächst zuzugeben, dass in den Quellen®'^) ein- 
zelne Beispiele enthalten sind, welche Belege für die Meinung: der 
Strafvertrag erfordert keine giltige Principalobligation, zu bilden 
geeignet scheinen. Diese Beispiele lassen sich unter zwei allge- 
meine Gesichtspunkte subsumiren: 

a. Der Gläubiger muss regelmässig an der Erfüllung eines Ver- 
trages ein Interesse ^•''^) haben; ausnahmsweise wird der Straf- 



60) Fand. § 231. 

61) Mora S. 65. 

6la) Pr. Prvtr. II. § 39 sub l i. f. Dieser Schriftsteller bezieht auch den 
Satz des Allg. Landrechts I. 5 § 310 „in aUen Fällen, wo auf Erfüllung des 
Vertrags nicht geklagt werden kann, findet auch die Forderung einer Conventional- 
strafe nicht statt" mittels restrictiver Interpretation auf die oben sub 1 ausge- 
schiedene Gruppe. 

62) Obl.-R. S. 273 ff., bes. S. 274 a. E. 

63) Fand. II. § 286 bes. not. 2 (zugleich über die Praxis). 

64) Civilr. II. § 88 not. 9. 

65) Im Allgemeinen findet sich im corpus iuris civilis als möglicher Inhalt 
des Hauptvertrages ein dare oder ein facere des Schuldners aufgeführt, vgl. fr. 2 
pr. d. V. 0., die Fassung der Straf beredung entspricht dem mit „si non dederis 
(feceris)" und „si ita dederis (feceris)". Unbedenklich ist es auch, für eine Mehr- 
zahl von Handlungen eine C.-Str. zu stipuUren; in diesem Falle hat die Com- 
mission der Pön eigenthümliche Wirkung (s. § 10 Zus. 3). 

65a) d. h. ein rechtliches Interesse (vgl. oben Note 41; dagegen fällt die 
durch Note 4la markirte Schranke hier naturgemäss hinweg), also: 
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autrag fui- wirksam erklärt, wenu Gegenstand der Hauptobli- 
gation eine Leistung des Schuldners an einen tertius ist (wo 
also das Interesse des Gläubigers an der Erfüllung ein meist 
illusorisches oder secundäres ist). So das berühmte •'^b) fr. 33 
§ 17 de V. 0. (Ulp. ad Sabin.): 

,,Alteri stipulari nemo potest, praeter quam si servus domino, 
filius patri stipuletur*"^®); inventae sunt huiusmodi obligationes 
ad hoc, ut unusquisque sibi acquirat quo sua interest: ceterum, 
ut alii detur, nihil interest mea. Plane, si velim hoc facere, 
poenam stipulari conveniet, ut, si ita factum non sit, ut com- 
prehensum est, committatur stipulatio etiam ei cuius nihil in- 
terest: poenam enim quum stipulatur quis, non illud inspicitur 
quid intersit, sed quae sit quantitas quaeque conditio stipu- 
lationis." 
vgl. §§ 19 und 21 de jnutil. stip. (3, 19). 
Das Versprechen eines factum alienum ist ungiltig; doch wird 
auf die etwa hinzugefügte Pön eine Klage gegeben. So das 
fr. 38 § 2 in. de V. O.: 
„At si quis velit factum alienum promittere, poenam vel quanti 
ea res sit potest promittere" 
und fr. 38 § 4 eod.: 
„Quaesitum est, utrum propriam demum rem an et alienam 
promittere possit habere licere. Et magis est, ut et aliena 
promitti possit: quae res ita effectum habebit, si propria esse 
promissoris coeperit. quare si perseveraverit aliena, dicendum 
erit stipulationem non committi, nisi poena adiecta sit, cum 
neque per eum neque per successorem eins quicquam factum sit." 
vgl. fr. 2 pr., 4 i. f., 13, 108 eod.^'^d) 



a. ein wirkliches Interesse, keine blosse Laune, vgl. fr. 8 pr., 15 pr. de servit. 
(8, 1), fr. 38, fr. 39 de servit. praed. nrb. (8, 2); fr. 6 pr. si servit. (8, 5); 

b. ein rechtlich anerkanntes, also insbesondere ein vermögensrechtliches oder sitt- 
liches Interesse. 

Dass dasselbe auch in Geld abschätzbar sei, ist wohl Erfordeniiss im röm., nicht 
aber r. A. n. mehr im heutigen Recht. 

65b) Donellus, comment. ad. hünc fragm. § 17 num. 72 ff. (dieser Autor 
widmet der Besprechung der Stelle allein 75 Nummern!) wiU aus den Worten 
Ulpian's einen Unterschied zwischen stipulationes dandi und faciendi herleiten und 
nur hinsichtlich der letzteren das Interesseerfordemiss statuirt wissen. 

65c) Diese Art Stipulationen bilden ebensowenig wie die Fälle, wo nur eine 
naturalis obligatio erzeugt wird, eine Ausnahme, denn es sind giltige Obligationen. 

05d) Ueber eine dritte quellenmässige Ausnahme s. unt. § 8 sub III. 2 ß und 
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4. Die vorstehenden Ausnahmen haben offenbar v. Savigny zu 
seiner Unterscheidung, die herrschende Meinung zu der Ausbildung 
des Princips geführt, aber ist nicht vielmehr durch die Aussprüche 
der Quellen ein argumentum a contrario für das Erforderniss 
einer giltigen Hauptobligation gegeben? 

Nach römischem Recht wird man m. E. an diesem Erforderniss 
als Regel festhalten müssen; bei der durch pactum adjectum ange- 
führten Straf beredung jedenfalls ausnahmslos, weil das pactum adiec- 
tum ja mit dem Hauptvertrage stand und fiel. Aber auch für die 
Fälle, wo die Stipulationsform als Einkleidung der Pön gewählt 
ward, wo also eine selbstständige actio (ex stipulatu) vorhanden 
war, darf man nach r. R. über die sub 3 aufgezählten Ausnahmen 
nicht hinweggehen, Ausnahmen, die mir im Interesse des stabileren 
Rechtsverkehrs ex utilitate gemacht zu sein scheinen. Heutzutage 
stellen sich diese Singularitäten nicht melir als Ausnahmen dar, da 
das moderne Recht die Giltigkeit eines Vertrages auf Leistung 
seitens eines Dritten ®^) wie auf Leistung an einen Dritten ®^*) in 
weitestem Masse anstrebt. 

5. Das Erforderniss einer giltigen Hauptobligation folgt aber 
auch aus der stets als Kernpunkt festzuhaltenden Function der 
Conventionalpön, ein Bestärkungs- und ein Sicherungsmittel zu bil- 
den. Dasselbe würde einer Beredung abgehen, welche die Nicht- 
erfüllung einer für den Promissar gleichgiltigen Leistung oder die 
Nichtinnehaltung einer gar nicht zu Recht bestehenden contractlichen 
Obliegenheit verpönt. 

Damit soll jedoch nicht gesagt sein, dass einer Vereinbarung 
der Partheien, welche zu einem an sich unklagbaren Vertrage für 
den Fall einer Abweichung von den eingegangenen Verpflichtungen 
einen Nachtheil statuirt, rechtlich durchaus unbeachtlich wäre; man 
hat hier zuzusehen, ob der Wille der Oontrahenten nach dieser Seite 
hin ernstlich vorhanden ist^'). Nur haben wir dann keinen wirk- 



bes. Note 81. — Ueber die Ausnahmen, welche das compromissum insofern dar- 
bietet; als eine Klage aus demselben überall nur bei hinzugefügter Strafstipulation 
erzeugt ward, s. des Näheren ob. § 4: Note 34. 

6G) Die Praxis lässt eine selbstständige Klage auf energisches Bemühen des 
Schuldners zur Herbeiführung der Leistung des tertius — nach Vertragsinter- 
pretation sogar auf Einstehn für den Erfolg — und auf Schadensersatz zu, eine 
Klage, welche dem römischen Recht fremd war. Windsch. Pand. II. § 317; 
Demb. pr. Prvtr. II. § 27. 

G6a) Ueber den jetzigen Stand dieser Lehre s. unt. § 13 sub II. 

67) Hierher gehören Beispiele, wo die Intention der Partheien sogleich an- 
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liehen Strafvertrag mehr, man mag jene Fälle uneigentlichen 
Strafvertrag oder ähnlich heissen, zumeist wird ein einfach bedingter 
Vertrag vorliegen. 

Bei dem weitgehenden Spielraum, Avelchen das heutige Recht 
der Willkür der Partheien in der Richtung der Frage nach dem 
möglichen und zulässigen Vertragsinhalt gewährt (vgl. oben Note 41 
und 65a), wird es jedoch immerhin zu den Seltenheiten gehören, 
dass die Strafconvention an dem Mangel einer giltigen Hauptobli- 
gation scheitert. — 

Dass nun gerade die Existenz einer Doppelstipulation und der 
animus coercendi promissoris quo magis quid faciat aut non faciat, 
die wichtigsten Kriterien des Strafcontracts gegenüber dem einfach 
bedingten Vertrag ausmachen, beweist am besten ein näheres Ein- 
gehen auf die einschlägigen Gesetze der Justinianeischen Compilation. 

g 8. Qaellenbeläge. 

I. Wenn man die hierher gehörigen Bestimmungen des römi- 
schen Rechts unbefangen ins Auge fasst, erscheinen dieselben nach 
der Form der Aussprüche und nach dem häufigen Gebrauche des 
Wortes „conditio" die Auffassung derer zu unterstützen, welche das 
Wesen der Conventionalstrafobligation als das eines echt bedingten 
Vertrages bezeichnen. Dies ist aber nur scheinbar. Auch wir 
wählen nicht bloss in der Verkehrssprache, sondern auch in der 
juristischen Redeweise nur zu häufig die bedingte Form, ohne damit 
zu beabsichtigen, die Grundsätze über die technische Bedingung 
über den Sinn unserer Ausdrücke entscheiden zu lassen. Gewiss 
ist dies ein üebelstand, wie aus folgender durchaus nothwendiger, 
aber nicht immer beobachteten Unterscheidung klar erhellt. 



fänglich darauf gerichtet ist, dass nicht die Leistung aus dem Hauptvertrage, 
sondern aus der Straf beredung das eigentliche Vertragsobject bilde. Z. E.: Die 
Mitglieder eines gemeinnützigen Vereins verpönen den Nichtbesuch der Vereins- 
zusammenktinfte, der Ertrag soll zu einem wohlthätigen Zweck verwandt werden ; 
oder: in L. besteht ein Tugendbund, dessen Mitglieder sich verpflichtet haben, 
eine bestimmte Strafe für den FaU zu späten Verlassens der Clubbzimraer zu er- 
legen, die eingegangenen Strafgelder dienen zur Veranstaltung geselliger Ver- 
gnügungen u. s. f. Hier tritt significant hervor, dass das Interesse der Vereins- 
resp. Clubbmitglieder bei der ganzen Vereinbarung darauf sich beschränkt, mög- 
lichst hohe und häufige Strafen zu erzielen — man wird aber gewiss Bedenken 
tragen, hier von einem eigentlichen und ernstlich gemeinten Strafvertrag zu 
sprechen. — A. M. Neuenfeldt S. 8 fg. 
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Wir finden zwei oft wiederkehrende Stipulationsformen in den 
Quellen, wofür die Beispiele aus fr. 115 § 2 de V. 0.^®) — 

1. si Pamphilum non dederis, centum dari spondes? 

2. Pamphilum dari spondes? si non dederis tantum däri spondes? 
Jeder wird zugeben, dass dies zwei in der Form durchaus 

verschiedene Stipulationsbeispiele sind, die Frage ist, ob auch dem 
Inhalte nach? 

Papinian wirft die Frage auf, wann diese Stipulationen als 
committirt anzusehen seien?, referirt die abweichenden Ansichten 
des Pegasus und Coelius Sabinus und entscheidet dann zwischen 
denselben selbst dahin: Die Meinung des Pegasus, dass die Stipu- 
lation nicht eher verfalle „quam desiisset posse Pamphilus dari" sei 
richtig für die oben sub 1 aufgeführte (einfache) Stipulation; die 



68) Das ganze wichtige fr. 115 de V. O. (Papinianus Ubro II. Quaestionum) 
lautet: „Ita stipulatus sum: te sisti in certo loco; si non steteris, quiu- 
quaginta aureos dari spondes? si dies in stipulatione per errorem omissus 
fuerit, cum id ageretur, ut certo die sisteres, imperfecta erit stipulatio, non secus 
ac si, quod pondere numero mensura continetur sine adieötione ponderis numeri 
mensurae stipulatus essem, vel insulam aedificari non denionstrato loco vel fundum 
dari non adiecto nomine, quod si ab initio id agebatur, ut quocunque die sisteres, 
et si non stetisses, pecuniam dares, quasi quaelibet stipulatio sub conditione con- 
cepta vires habebit, nee ante committetur, quam fuerit declaratum reum promit- 
tendi sisti non posse. — § 1. Sed et si ita stipulatus fuero: si in Capitolium 
non ascenderis vel Alexandriam non ieris, centum dari spondes? non 
statim committetur stipulatio, quamvis Capitolium ascendere vel Alexandriam per- 
venire potueris, sed cum certum esse coeperit te Capitolium ascendere vel Alexan- 
driam ire non posse. — § 2. Item si quis ita stipuletur: si Pamphilum non 
dederis, centum dari spondes? Pegasus respondit non ante committi stipu- 
lationem, quam desiisset posse Pamphilus dari. Sabinus autem exisimabat ex sen- 
tentia contrahentium, postquam homo potuit dari, confestim agendum et tamdiu 
ex stipulatione non posse agi, quamdiu per promissorem non stetit, quo minus 
hominem daret, idque defendebat exemplo penus legatae. Mucius etenim heredem, 
si dare potuisset penum nee dedisset, confestim in pecuniam legatam teneri scrip- 
sit, idque utilitatis causa receptum est ob defuncti voluiitatem et ipsius rei natu- 
ram. potest Sabini senteutia recipi, si stipulatio non a conditione coepit, veluti: 
si Pamphilum non dederis tantum dare spondes?, sed ita concepta sit 
stipulatio: Pamphilum dari spondes? si non dederis, tantum dari spon- 
des? quod sine dubio verum erit cum id actum probatur, ut, si homo datus non 
fuerit, et homo et pecunia debeatur, sed et si ita cautum sit, ut sola pecunia non 
soluto homine debeatur, idem defendendum erit, quoniam fuisse voluntas probatur, 
ut homo solvatur aut pecunia petatur.** — lieber die verschiedenen Auslegungen 
dieser Stelle cf. unten sub IV. 2, vgl. not. 136; vorläi^fig, bes. über das „quoniam" 
am Schlüsse, vgl. Manns S. 57—64; über das „confestim agendum" (§ 2) vgl. 
unt. sub II. 3 a. E. 

3 
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Ansicht des Sabinus, dass „ex sententia coutrahentium postquam 
homo potuit dari, confestini agendum" hingegen treffe zu für die 
sub 2 genannte (zusammengesetzte) Stipulation. Im Laufe der Stelle 
gebraucht der Jurist sodann für die einfache Stipulation die Be- 
zeichnung „a conditione coepit" und ich bin mir nicht zweifelhaft 
darüber, dass Papinian mit diesem Ausdruck den Gegensatz, welchen 
er in seiner Entscheidung über die verschiedene Commission der 
beiden Vertragsschemata dem Inhalte nach bereits aufgestellt hatte, 
nun auch der Fassung nach markiren wollte. 

Den vorstehenden Unterschied hebt aber auch noch ein anderer 
Jurist — Paulus in fr. 44 §§ 5— 6 de O. et A.^^) — nachdrück- 
lichst hervor. Der Gedanke des Paulus führt zur Aufstellung fol- 
gender beiden Eventualitäten: 

a. Es ist möglich, dass eine Leistung aus einer Obligation von 
einem Verhalten (Thun oder Unterlassen) des Schuldners in der 
Weise abhängig gemacht wird, dass das Verhalten nicht selbst 
den Gegenstand einer besonderen Obligation, sondern aus- 
schliesslich den Inhalt einer Bedingung für jene erstere 
Obligation bilden soll. Dies ist das Wesen eines echt bedingten 
Vertrages. Das Eigenthümliche der Fälle vorliegender Art liegt 
nur darin, dass das künftige ungewisse Ereigniss, auf w^elches 
die Bedingung gestellt ist, ein Thun oder Unterlassen des 
Schuldners ist. Wir haben hier nur eine Obligation, deren 
Gegenstand, wenn das künftige Ereigniss ausbleibt resp. eintritt, 
allein gefordert, die Forderung desselben aber durch den Voll- 
zug resp. NichtVollzug der Handlung abgewendet werden kann 
je nach der Wahl des Schuldners. Es ist aber 

b. auch möglich, dass in Wirklichkeit zwei Obligationen vorhan- 
den sind, von denen jede ihren besonderen Leistungsgegenstand 
besitzt, die aber in solchem Verhältniss zu einander stehen, dass 
die eine als Hauptobligation sich im Falle der Nichterfüllung 
oder nicht ordnungsmässigen Erfüllung auf den selbstständigen 
Leistungsgegenstand der anderen derart miterstreckt, dass nun- 
mehr beide Objecte, oder eines oder das andere — nach Wahl 



69) „Si ita stipulatus sim: si fundiim non dederis, centum dare spon- 
des? sola centum in stipulatione sunt, in exsolutione fundus. — §. Sed si navem 
fieri stipulatus snm et, si non feceris, centum, videndum, utrum duae stipulationes, 
pura et conditionalis, et existens sequentis conditio non toUat priorem? au vero 
transferat in se et quasi novatio prioris fiat? quod magis verum est." 
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des Gläubigers — gefordert werden dürfen. Zu der sub a an- 
geführten Besonderheit tritt als zweite und hauptsächlichste die: 
dem Rechtsgeschäft wohnt die Absicht der Contrahenten inne, 
durch die Verpönung der Nichterfüllung der principalen Obli- 
gation den Schuldner unmittelbar zum Stehen zu letzterer zu 
veranlassen. 
Diesen offenbaren Gegensatz nun des Verhältnisses sub a zu 
dem sub b wollen Papinian und Paulus loc. cit. hervorheben und 
sie illustriren denselben durch die concreten Beispiele der beiden 
Stipulationsformen, wie dieselben oben sub 1 und 2 vorange- 
stellt sind. 

II. Es ist unschwer ersichtlich, wie die Juristen zu der schar- 
fen Unterscheidung beider Arten gelangt sind. Da negative Be- 
dingungen erst dann erfüllt sind, wenn es feststeht, dass ein fac- 
tum contrarium nicht mehr eintreten kann, so darf so lange nicht 
gefordert werden, als dem Schuldner die Vornahme der geschuldeten 
Handlung möglich ist. Einen solchen Fall erblickt Papinian in der 
Stipulation „si Pamphilum non dederis, centum dari spondes?" und 
tritt bezüglich derselben der Meinung des Pegasus bei „non ante 
committi stipulationem quam desiisset posse Pamphilus dari". 

Es bietet diese Art des echt bedingten Vertrages ^") eine An- 
wendung der sog. facultas (nicht obligatio) alternativa dar: der 
Schuldner ist bloss zu einer Leistung verpflichtet und hat daneben 
die Befugniss, sich durch eine andere Leistung zu befreien. Die 
Wandelpön gewährt ein ähnliches Beispiel ; die Verschiedenheit bei- 



70) Im Näheren hierorts auf diese interessante Form des bedingten Vertrages 
einzugehen, liegt nicht im Rahmen der gestellten Aufgabe. Vgl. noch Sintenis 
§ 88 not. 12. 

Dieser Schriftsteller ist zwar im Wesentlichen klar in der Unterscheidung 
der beiden Vertragsarten und stimme ich meist mit ihm überein *, ich weiche von 
ihm ab, indem ich der Ansicht bin (cf. unten § 9 sub II.), dass schuldlose Un- 
möglichkeit den debitor nicht unbedingt befreie. Sinnstörend ist übrigens bei 
Sintenis das „nicht" in dem betr. Passus 1. cit. Spalte 2, Zeile 10 v. unt., da er 
im Text zu not. 19 ausdrücklich sagt: „wenn der Gegenstand der Obligation, 
welche durch eine Conventionalstrafe bestärkt worden, durch Zufall unmöglich ge- 
worden ist, so wird der Schuldner frei und das ganze Schuldverhältniss löst 
sich auf, sobald nur die Conventionalstrafe noch nicht verfaUen ist". Vgl. auch 
Sav. Obl.-R. II. S. 273 ff., Windsch. § 286 not. 3 und Text dazu. — Ueber den 
Unterschied der Conventionalstrafe von den Resolutivbedingungen cf. die Nach- 
weise aus der Praxis bei Förster, pr. Prvtr. I. § 107 not. 14 a. E. (vgl. Maxen 
S. 229 ff.), von der alternativen Obligation das. S. 835. 

3* 
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der liegt im Object der Leistung. Was bei der W.-P. in obligatione 
ist, ist bei dem rein bedingten Vertrag in solutione und umgekehrt. 
Bezüglich der zusammengesetzten Stipulation „Pamphilum dari 
spondes? si non dederis, tantum dari spondes'* würde aber die Theorie 
der Bedingungen zu einem absurden, der Absicht der Partheien 
gerade zuwiderlaufenden Resultat führen. Denn wird Pamphilus 
geschuldet und für den Fall der Nichtleistung desselben eine Summe 
stipulirt, so würde nach den Bedingungsgrundsätzen letztere nicht 
eher fällig sein, als bis eine Unmöglichkeit der Leistung des Scla- 
ven zu Tage läge. Deshalb folgt hier Papinian der Meinung des 
Sabinus und entscheidet sich ex sententia contrahentium für die so- 
fortige (Kommission. Ueber die civilistische Construction dieser zu- 
sammengesetzten Stipulation herrschte übrigens unter den römischen 
Juristen jene Oontroverse'*), von welcher Papinian (cf. bes. fr. 115 
§ 2 V. O.) und Paulus (cf. unt. Note 73) berichten. Ja man hält 
sogar heutzutage dafür ^^*) (bei den älteren Autoren ist hiervon nicht 
die Rede)'^^), dass auch in der Kompilation selbst zwei verschiedene 
Oonstructionen uns überliefert seien, die des Papinian in fr. 115 § 2 
de V. 0. — cf. oben Note 68 — und die des Paulus in fr. 44 § 6 
de O. et A. — cf. oben Note 69 — : ich vermag solchen Wider- 
spruch nicht anzuerkennen. 

1. Papinian sagt von unsrer Doppelstipulation: „ex sententia con- 
trahentium, postquam homo potuit dari, confestim agendum et 
tamdiu ex stipulatione non posse agi quamdiu per promissorem 
non stetit, quo minus honinem daret" (die Ansicht des Sabinus 



71) Liebe, Stipulat. S. 311 not. 3. 

7la) cf. bes. Maxen, Beweislast S. 225 ff.; Salkowski, Novation S. 197 ff.*, 
Liebe, Stipulation S. 309 ff.; vgl. auch Vang. lU. S. 341 fg. 

71b) Wie am Eingang des § 6 supra bereits erwähnt, war schon Ant. Faber 
der Ansicht, dass Pönalvertrag und rein bedingter Vertrag zweierlei sei und zwar 
hielt er die Fassung „si domum non fabricaveris, centum dabis?" für eine Form 
der bedingten Verträge. Dagegen auch damals die herrschende Meinung, welche 
unsere Doppelstipulation (bei de Retes § 1 das Beisp. : „promittis domum fabri- 
care? si domum non fabricaveris, centum promittis?") als obligationi adiecta, 
die vorher genannte einfache aber als caussae adiecta („quia fabricatio non est 
in obligatione, cum promissa non sit, sed in causa poenae, committitur enim ob 
eam caussam quod domus fabricata non sit, non committitur vero si fabricetur**) 
bezeichnete. Donellus und Valentia wiesen vermittelnd bereits damals darauf hin, 
dass der Wille der Contrahenten, nicht die Form entscheide. — Leider ist die nähere 
Ausführung dieser allein als richtig anzuerkennenden Meinung unterblieben oder 
in den folgenden Zeitläufeu verwischt worden. 
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gegenüber der für die Doppelstipulation verworfenen des Pegasus) 
und verweist auf die Analogie des penus legata, von der Mucius 
schreibt: „heredem, si dare potuiset penum, nee dedisset, con- 
festim in pecuniam legatam teneri**. Er legt also den Nach- 
druck auf den Willen der Contrahenten und soll derselbe nach 
ihm in dubio dahin gehen, dass der Schuldner sogleich den 
Sclaven leisten und sonst die Strafe verfallen müsse. Damit 
erkennt der Jurist zwei formell und materiell gesonderte Sti- 
pulationen an. 

Des Paulus Meinung aber ist richtig'^) dahin wiederzugeben: 
die Doppelstipulation „navem fieri et, si non feceris, centum dari 
spondes?" umfasst zwei einzelne Stipulationen: eine pura und 
eine conditionalis. Die Wirkung des Existentwerdens der letz- 
teren ist aber nicht die, dass die andere fortdauert, sondern diese 
wird in jene aufgenommen und es findet sozusagen eine Novation 
def ersten statt. 

Ziehen wir auch hier wieder die Analogie der penus legata, 
wie bereits oben geschehen, zum Vergleich heran. 

Es gehört hierher zunächst das principium des fr. 24 (36, 2) 
quando dies leg: 

„Si penum heres dare damnatus sit vel fundum et, si non 
dedisset, decem, ego accepi et penum legatam et translatam esse 
in decem, si noluerit penum heres dare, et tunc pecuniam deberi 
cum interpellatus. fundum non dedisset, et, si interea decesserit, 
legatarius, tunc heredi ejus non nisi fundum deberi. namque cum 
dictum est: at Publicius fundum dato, perfectum est lega- 
tum et cum dicit: si non dederit, centum dato, sub con- 
dicione fundi legatum ademtum videri eo casu, quo centum deberi 
coeperint quorum quia conditio vivo legatario non exstiterit, forte 
quia interpellatus heres non sit, evenit, ut ademptio nihil egerit 
fundique legatum duraverit." Dann auch fr. 1 § 8 (35, 2) ad 
leg. Falc: 

„Item siita legatum sit: heres mens Seio penum dato: 
si non dederit, decem dato, quidam putant omnimodo in 
legato decem esse, penum autem mortis causa capi nee in Fal- 
cidiam imputare id heredem posse. ego autem didici, si in con- 



72) Nicht so, wie Salpius S. 241, welcher das Vorliegen von nur einer Sti- 
pulation durch Paulus ausgesprochen wissen will; s. gegen ihn auch Salkowski 
a. a. 0. 
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tinenti lieres peniim solvent, videri hoc legatum esse et in legem 
Falcidiam imputari posse: et quod dixi in con tinenti, ita 
accipiendum cum aliquo spatio. quod si iam mora facta solvent 
heres penum, tunc nee legatum eum accepisse nee in Falcidiam 
imputari posse. iam enim transfusum legatum esse et decem 
deberi. idemque erit et si ab initio ita legatum datum sit: si 
penum non dederit, decem dato quia hie penus non est 
legata et penus si datus, mortis causa capitur, quia deficit legati 
conditio." 

Auch hier spielt wieder die zu Anfang erwähnte Meinungs- 
verschiedenheit der römischen Juristen'') hinein, der gegenüber 
Paulus mit einem entschiedenen ego accepi resp. ego autem di- 
dici seinen Standpunkt kennzeichnet. Hinsichtlich des letzteren 
springt aber die unverkennbare Aelmlichkeit der Entscheidung 
mit derjenigen bezüglich unserer Doppelstipulation in fr. 44 § 6 
cit. sofort ebensosehr in die Augen wie der scharfe Gegensatz, 
welcher von Paulus gegenüber der einfachen nicht bedingten Sti- 
pulation gemacht wird. Femer wird aber auch 
3. klar, dass die vorstehend mitgetheilten Constructionen des Pa- 
pinian und Paulus auf dasselbe hinauskommen. Wenn man die 
Analogieen, welche beiderseitig mit der penus legata angestellt 
werden, zusammenhält und die dort getroffene Entscheidung 
unserer Ausgangsstipulation „Pamphilum (navem) dari (fieri) 
spondes? si non dederis (feceris) tantum (centum) dari spondes?" 
unterstellt — und dies ist unbedenklich, da Papinian ausdrück- 
lich darauf verweist, — so haben wir dasselbe Resultat: zwei 
Stipulationen von Anfang an und das Verhältniss so, dass der 
Pamphilus in continenti d. h. cum aliquo spatio geleistet werden 
muss, sonst verfällt die Strafe '^) '•'^). 



73) cf. die gegentheiligen Ansichten des Marcellus, Ulpian und Julian in 
fr. 1 (33, 9) de penu leg. u. fr. 11) (36, 2) quando dies leg. 

74) Ueber die Wendung „translatio et quasi novatio" cf. unten sub IV. 4. 

75) Es ist schon wiederholt Gelegenheit gewesen, auf die sprachliche Schwie- 
rigkeit hinzuweisen, welche bezüglich einer angemessenen Auseinanderhaltung der 
beiden im Vorstehenden auch nach den Quellen unterschiedenen Vertragsarten 
vorhanden ist. Grade bei der Construction macht sich der Mangel besonders fühl- 
bar, dass für die Wiedergabe des Abhängigkeitsverhältnisses der Strafberedung 
von dem Hauptvertrage kein juristischer t. t. besteht, vielmehr wie in den Quellen 
stets die Wendung conditionalis und die Partikel si, so in unserer Redeweise das 
^bedingt" und das „wenn" wiederkehrt (wir haben zudem noch die weitere Klippe, 
dass „wenn" auch zur Bezeichnung eines temporalen Nebensatzes dient). — cf. 
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III. Im Vorstehenden habe ich versucht die innere Verschie- 
denheit des Strafvertrages von dem echt bedingten Vertrage nach- 



auch Lauterbach c. 41 ff.; Fitting (ob. not. 29) S. 405; Förster, pr. Prvtr. I. 
§ 107 not. 5; Liebe, Stipiil. S. 809 f. — Ein eigenthümliches Resultat gewinnt 
Maxen S. 226 vgl. m. S. 236. Derselbe hält nämlich die Ansicht des Paulus 
bezüglich der Doppelstipulation „Pamphilum d. sp., si n. d. t. d. sp.?" ebenso 
verkehrt wie die Ansicht des Papinian bezüglich der einfachen „si Pamphilum n. 
d., c. d. sp.?" und folgt dann dem Paulus in der einfachen, dem Papinian in der 
doppelten Stipulation. M. E. brauchte Maxen bezüglich der einfachen Fassung „si 
Pamph. cet." nicht so complicirt zu verfahren. Wenn er, wie ich, davon ausgeht, 
dass die Strafconvention nicht unter den Grundsätzen der echten Bedingung, weil 
dem Begriff derselben conträr, stehen kann und dies dann aus den Quellen zu er- 
weisen sucht, so wäre es absolut kein Mangel an Consequenz, wenn er daneben 
einen echt bedingten Vertrag nach den Quellen gelten Hesse — nur nicht als 
Straf vertrag! Uebrigens kann die im Text aufgestellte Behauptung: dass die 
Ansicht des Papinian und die des Paulus, wie sie uns bezüglich der einfachen 
Stipulation „si Pamphilum (navem) non dederis (feceris), centum dari spondes?" 
in den Quellen vorliegt, hinsichtlich ihrer rechtlichen Construction identisch sei, 
nicht beanspruchen, allgemein oder auch nur von der Mehrzahl der Schriftsteller 
anerkannt zu sein. Die älteren Autoren, wie de Retes, berühren diese Contro- 
troverse nicht, imter den neueren hat fast Jeder seine eigene, in dem einen oder 
andern Punkte abweichende Meinung. Auf ein gradezu entgegengesetztes Re- 
sultat kommt bezüglich der einfachen Stipulation Förster hinaus, wenn er — pr. 
Prvtr. I. § 107 not. 5 — sagt: „Die von Paulus 1. c. gegebene Formel: si fun- 
dum non dederis, centum dari spondes? kann doch auch nicht anders verstanden 
werden, als dass die Absicht der Partheien auf das dare fundum als die Haupt- 
leistung geht, und dass durch centum nur das non dare fundum, das Interesse 
aus der Nichterfüllung enthalten werden soll." Es hängt diese Aufstellung offen- 
bar mit dem Förster sehen Standpunkt der ausschliesslichen Ersatzleistungsfunction 
zusammen (vgl. not. 3 a. a. 0. „einzigen Zweck", not. 15 daselbst: „selbst wenn 
die Contrahenten sich des Ausdrucks bedienen, dass die Strafe zur Verstärkung 
oder Sicherung des Vertrages verabredet worden, so kann doch auch hier nur 
eine durch Feststellung des Interesses bewirkte Sicherung gemeint sein"!). Mit 
Recht fragt Dernburg, pr. Prvtr. II. § 39 not. 6: wo bleibt denn da die „Strafe"? 
JedenfaUs geht F. für das specifisch preussische Recht zu weit, wenn er a. a. 0. 
S. 733 unt. im Text sagt: „Die Erfüllung des Hauptvertrages ist Erfüllung des 
Strafvertrages durch ein Aequivalent." Zwar fügt er sogleich hinzu „soweit dies 
in der Absicht der Contrahenten gelegen" -- aber es liegt niemals in der Absicht 
der Contrahenten, wenigstens nicht in der des Gläubigers, dass die Interesse- 
leistung — d. h. hier die „Strafe" — Erfüllung des Hauptvertrages sein soll. 
Der Gläubiger erhält eben nichts anderes ! — Jedoch auch für das römische Recht 
ist — ganz abgesehen von dem Bedenken, welches die Fassung und Form der 
einfachen Stipulation an sich gewährt, wonach das centum einziger Gegenstand 
der geschuldeten Leistung ist — F.'s Meinung unhaltbar; wir haben in der Kom- 
pilation auch die anderweiten Zeugnisse über die Ansicht des Paulus, wie sie im 
Text oben als fr. 24 § 1 quando dies leg. u. fr. 1 § 8 ad leg. Falc. referirt sind. 
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zuweisen und quellenmässig zu begründen. Damit ist aber auch 
zugleich kUir geworden, dass, da das heutige Recht die Form des 
Vertrages den Partheien freigegeben hat, es kein anderes Kriterium 
für das concrete Dasein eines Pönalcontractes geben kann, als den 
hierauf gerichteten übereinstimmenden Willen der Contrahenten. 
Nehme ich z. B. folgenden Vertrag: A und B, die bei bewegter 
See mit dem Schiff des B vor den Hafen X gelangen, verabreden: 
wenn das Schiff noch an demselben Tage die Einfahrt mache, soll 
B an A 100 Mk. geben. Hier liegt je nach der zu supponirenden 
Absicht der Contrahenten ein rein bedingter oder ein Strafvertrag 
vor. Ersteres z. B. wenn A völlig mit der Einfahrt einverstanden 
ist und sich nur für den Fall, dass dieselbe gelingt, die betreffende 
Summe von B verheissen lässt (sei es für den von ihm, dem A, 
geleisteten Beistand, sei es für sein Nichtwidersprechen u. s. f.); 
letzteres hinwieder, wenn A die Einfahrt nicht wünscht und das 
von B ihm gegebene Versprechen, an jenem Tage die Einfahrt nicht 
mehr zu unternehmen (z. B. der Hafen ist wegen des Unwetters 
nur mit dem Risico eines eventuellen Unfalls erreichbar), durch 
Adstipulirung der Strafberedung noch urgiren und sichern will. 
Bei gegebenem Pönalcontract liegt dem A alles daran, auf die 
Deficienz der Bedingung einzuwirken, beim Vorhandensein eines 
rein bedingten Versprechens ist ihm der Eintritt der Bedingung 
dagegen angenehm und liegt ihm nichts femer, als auf die Deficienz 
einen Einfluss zu üben'°). 



Man wird nicht ohne Weiteres über diese Stellen ohne Widerlegung hinweggehen 
dürfen. — Meiner Ansicht nahe kommen Gruchot Beiträge II. S. 131 und Sal- 
kowski Novat. S. 195 fg. — Hinsichtlich der zusammengesetzten (Doppel-) Stipu- 
lation ist wieder durchaus conträrer Ansicht Neuenfeldt S. 32. N. sieht in bei- 
den Formelarten Pönalverträge, scheidet aber zwischen solchen, wo die Straf- 
beredung sich an materielle Contracte anlehnt und solche, wo dies nicht der FaU 
ist und zieht bei der Frage nach der Wirkung der Commission der Pön aus die- 
sem Unterschiede besondere Consequenzen. 

76) Der Bruch der — allein bei dem Strafvertrage existirenden — Haupt- 
obligation in dem vorstehenden Beispiel würde bei uns nach dem oben Note 65a 
und Text des § 3 a. E. Ausgeführten zweifellos eine selbstständige Klage für den 
Gläubiger erzeugen, insbesondere wird man dem A ein berechtigtes Interesse an 
dem Unterbleiben der Einfahrt unter den gegebenen Verhältnissen mit Fug nicht 
ohne Weiteres bestreiten. Für das rein r. K. dürfte man in Rücksicht des Er- 
fordernisses des giltigen Principalversprechens von meinem Standpunkt aus Be- 
denken tragen, einen Strafcontract anzunehmen. — Eine interessante Analogie 
auch hier wieder im röm. R. durch die Behandlung des poenae nomine relictum, 
cf. Gai. Inst. n. § 235 u. Ulp. fr. XXIV, 17; fr. 1 u. 2 de bis quae poen. 
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So sehen wir, dass nicht bloss für die rechtliche Construction, 
sondern auch für die heutige praktische Handhabe den richtigen 
Fingerzeig die in § 3 bereits herausgehobene lex äe^ Marcian (fr. 2 
de his quae poenae nom.) gewährt: 

„Poenam a conditione voluntas testatoris separat" 
und wie bei letztwilligen Verfügungen die voluntas testatoris so 
giebt bei Rechtsgeschäften inter vivos der bei den Oontrahenten vor- 
handene animus coercendi den sichersten Hinweis für das Vorliegen 
eines Strafvertrages. — 

Einige significante Anwendungen, zugleich auch natürliche Fol- 
gerungen des bezeichneten Gegensatzes sind in nachstehenden quellen- 
mässigen Sätzen enthalten. 

1. Fr. 69 de V. 0. (von Ulpian) besagt: „Si homo mortuns sit, 
sisti non potest nee poena rei impossibilis comraittetur quem 
admodum si quis Stichura mortuum dari stipulatus, si datus non 
esset, poenam stipuletur." ^') 

Der Jurist bespricht hier den Fall : dass wenn die Erfüllung 
der Hauptobligation von vorn herein unmöglich sei, auch die 
Strafconvention in sich zusammenfalle. 

Dies wäre eine durchaus unverständliche und regelwidrige 
Entscheidung, wenn man das Verhältniss als ein rein bedingtes 
betrachten würde, da heutzutage kaum ein Zweifel darüber be- 
steht, dass bei den negativ unmöglichen Bedingungen ein Fall 
der nothwendigen gegeben, die Bedingung mithin als nicht hin- 
zugefügt zu betrachten sei^^*^). 

Fasst man aber meder das Kriterium der Straf bestimmung 
ins Auge, so erscheint die Entscheidung durchaus correct. 

Die Absicht der Oontrahenten geht, Avenn sie eine Pön ver- 
abreden, dahin: den Verpflichteten durch die Aussicht auf den 
drohenden Verfall derselben zu einem Handeln oder zu einem 
Unterlassen energischer anzuhalten, als dies vorher der Fall 
war; die Straf beredung kann ihren Zweck nur erfüllen, wenn 



nom. (34, 6), vgl. mit c. un. eod. (6, 41) und dazu bes. Fitting (ob. Note 29) 
S. 405 ff. 

77) Nicht zu verwechseln ist mit der vorliegenden quaestio die Unmöglich- 
keit der Leistung des Pönal Inhalts; hier muss die Strafstipulation einfach weg- 
fallen, während „prior stipulatio manet utilis" fr. 126 § 3 de V. 0. vgl. fr. 97 
pr. eod. (die Stipulation: „te sisti? nisi steteris, hippocentaurum dari", hierüber 
ausfuhrlich de Retes § 4). 

77a) Wächter, Fand. I. S. 369. 
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die Umstände an sich geeignet sind, eine solche Drohung wirken 
zu lassen. Etwas Unmögliches wird aber auch durch die Aus- 
übung des grössten Zwanges nicht möglich. Die Strafberedung 
verfehlt daher hier ihren Zweck, weil sie keinen Sinn hat, und 
ist daher ungiltig'®). 
. Ein weiteres interessantes Anwendungsgebiet gewähren die Fälle, 
wo die Hauptobligation einen unsittlichen Inhalt hat"®). 
Das Kennzeichen des Vorhandenseins der unsittlichen Rich- 
tung ist, dass stets das Gegentheil des beabsichtigten Verhaltens 
äusserlich zur Bedingung gesetzt ist. Daher ist es schon des- 
wegen verkehrt, bei einem Strafvertrage solchen Inhalts von 
unsittlicher Bedingung -— dieselbe ist gerade auf ein 
sittliches Verhalten gestellt! — zu sprechen. Die ganze 
Verfügung ist unsittlich. 

Im Einzelnen ist zu unterscheiden: 
a) Die Handlung oder Unterlassung, zu der bestimmt werden 
soll, ist an sich durchaus nicht sittenwidrig, der Vertrag wird 
es aber dadurch, dass durch die Verpönung der Vornahme oder 
Nichtvornahme ein innerer Zwang geübt wird. Die Quellen 
haben die bezeichnenden Ausdrücke für solche unsittlichen 
Verfügungen contra bonos mores, non secundum mores oder 
inhonestum visum est u. dgl. 

In der That tritt auch hier der Gegensatz zu den rein be- 
dingten Verträgen deutlich hervor. Gerade die Verabredung 
des Nachtheils ist es, welche dem Vertrage das Gepräge des 
inhonestum aufdrückt, sobald jene fehlt, haben wir einen rein 
bedingten Vertrag®"). 
ß) Das Umgekehrte gilt, wenn die Absicht dahin ging, durch 



78) Analog ist die Behandlung beim legatum poenae nomine, vgl. § 36 i. f. 
de leg. (2, 20) und c. un. i. f. de his quae poen. (6, 41). 

79) Ueber die unsittlichen Bedingungen ist viel geschrieben und gestritten 
worden. Die zwei neuesten, diese Materie behandelnden Aufsätze sind im Litera- 
turbericht (§ 3) bereits hervorgehoben; die Verfasser — Fitting und Ravit — 
geben auch das historische Material. Vgl. auch Vang. Pand. I. S. 137 fg. und 
Wacht. Pand. I. S. 374 fg. Im Folgenden ist die Fitting sehe Ansicht zu Grunde 
gelegt. 

80) Beisp. bei. Fitting S. 411: X verspricht der Y eine Geldsumme für den 
Fall, dass er sie nicht heirathe. Soll durch die Nebenberedung die Heirath be- 
stärkt werden, so Strafbestimmung. Es kann sehr wohl aber auch X für den 
Fall, dass er vor der Heirath stürbe, in jener Form der unbemittelten Y durch 
ein Geschenk eine A^ersorgung gewährt haben wollen. 
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die Verpönung der unsittlichen Handlung (Unterlassung) von 
der Vornahme (Nichtvornahme) zurückzuhalten. 

Z. B. eine Frau lässt sich von ihrem Mann 100 Mk. ver- 
sprechen für den Fall, dass derselbe eine frühere Beziehung 
zu einer andern wieder anknüpfe®*). Es ist durchaus nicht 
sittenwidrig, dass Jemand für eine Unmoralität bestraft wer- 
den solle. Dagegen wird in gleichem Falle bei reiner Be- 
dingtheit des Geschäfts das Gegentheil zu sagen sein z. B. 
wenn in obigem Beispiel der Mann sich von der Frau 100 Mk. 
dafür versprechen lässt, dass er seine früheren Beziehungen 
zu der Ooncubine künftig nicht fortsetze, so spricht es offenbar 
der Sitte Hohn, dass man um eines Vermögensvortheils willen 
von einer beabsichtigten Nichtswürdigkeit Abstand nehme. — 

Die Quellen bieten in dieser Materie eine reiche Casuistik ®^). 

Ich finde hauptsächlich folgende Kategorien: 

a. Adstipulirung einer Pön zu einem Vertrag über die Erb- 
schaft, fr. 61 de V. 0.; 

b. die zugesagte Leistung verstösst gegen die bestehenden Ge- 
setze, z. B. Kauf einer res extra commercium, eines freien 
Mannes u. dgl. Hier w^ird in fr. 137 § 6 de V. 0. aus- 
drücklich hervorgehoben, dass keine Convalescenz eintritt 
dadurch, dass die verbotene Handlung später — vor der 
Erfüllung — eine erlaubte wird, denn der Zeitpunkt der 
Bestellung der Pön sei der massgebende; 

c. der bei weitem häufigste Fall ist der der Hinzufügung 
einer Pön zu einem Versprechen, welches die Freiheit der 
Eheschliessung und Ehescheidung oder die Fruchtbarkeit 
der Ehe beschränken soll. cf. fr. 134 pr. de V. 0.; c. 14 
de nupt. (5, 4); c. 5 de sponsal. (5, 1) — fr. 19 de V. 0.; 
c. 14 de sponsal. cit.; c. 2 de inut. stip. (8, 39) — Paul. 



81) fr. 121 § 1 de V. 0. vgl. c. 1 u. 2 si manc. ita (4, 56). — Zu bemerken 
ist hier besonders die Ausnahme — die dritte, vgl. ob. § 7 zu Note 65 — von 
dem Erfordemiss der giltigen Principalobligation; in der ersten SteUe wird be- 
zeichnend gesagt: die Stipulation sei „ex bonis moribus concepta". 

82) vgl. im Allgem. hierzu de Retes §§ 16 ff.; Weber, quiddam ex mat. 
§§ 3 ff.; Lauterbach c. 19 ff.; Sav. Syst. III. S. 174 ff.; Fitting u. Ravit 1» cs 
(not. 29 oben); betreffs der poena sponsalibus adiecta bes. Kersten p. 26—31 und 
die diss. von Evers; betreffs der in matrimonalibus die diss. Braun's. — Nach 
dem aUg. preuss. L.-R. ist die in fr. 134 pr. de V. 0. für den Fall des Rücktritts 
von einem Ehegelöbniss versprochene Strafe für klagbar erklärt, II. 1. § 113 und 
dazu Demburg, pr. Prvtr. II. § 39 not. 8. 
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Sent. III. 4 § 2 (ed. Huschke) ®-*). Eine Singularität ent- 
hält fr. 19 de V. 0. Zu bemerken ist, dass die Scheidung 
nach heutigem Recht der freien Entschliessung der Ehe- 
leute entzogen ist, daher dieser Fall in den des vorab un- 
möglichen Inhalts des Vertrages übergehen wird, was am 
Resultat nichts ändert, 
d. Hinzutreten noch die neuerdings angeregten Eventualitäten 
der Aenderung oder Beibehaltung des Religionsbekenntnisses, 
der politischen Fractionsanschauungen und ähnliche, worüber 
die Ansichten sehr divergiren **'). 
IV. Es ist schliesslich h. 1. noch einer Reihe von Einwän- 
den zu begegnen, welche man theils auf Grund von Stellen aus 
dem corpus iuris, theils zu Folge der von mir gebrauchten Rede- 
wendungen erheben könnte. Um letztere vorweg zu nehmen, so 
verwahre ich mich 

1. ausdrücklich dagegen, mich als Anhänger der Savigny-Puchta- 
schen Theorie, dass zum Recht im Sinne von Klagrecht nicht 
bloss die Existenz eines Rechts überhaupt, sondern auch eine 
Verletzung desselben begrifflich gehöre, zu betrachten. Ich ge- 
brauchte das Wort „Rechtsverletzung" in obiger Darstellung 
vielmehr zur Wiedergabe des in der Hinzufügung einer Straf- 
beredung zum Ausdruck gebrachten Willens der Partheien, die 
Nichterfüllung als einen Act zu urgiren, welcher dem Schuldner 
besondere Nachtheile, dem Gläubiger besondere Vortheile bringen 
soll. Der sonst unabweisbaren Oonsequenz, dass eine technische 
Verschuldung des reus promittendi zum Verfall der Strafe noth- 
wendig sei, trete ich sogleich unten im folgenden § besonders 
entgegen, woselbst auf die von mir verstandene „Rechtsver- 
letzung" zurückzukommen Gelegenheit sein wird. 

2. Es ist eine naheliegende, bis jetzt noch nicht berührte Frage, 
wie sich die in fr. 115 pr. § 1 de V. 0. angeführten Stipu- 
lationen mit dem Inhalt von fr. 115 § 2 eod. vereinigen? 

82a) Das röm. K. erklärt darnach das Verlöbniss fiir unverbindlich und lässt 
auch nicht eine Heilung des Mangels durch Adstipulirung einer C.-Str. zu. Anders 
das mecklenb. R., s. die V.-O. v. 18. Febr. 1846 betr. die Erfordernisse und rechtl. 
Wirkungen von Eheverlöbnissen, in specie § 3 sub 1 vgl. mit ib. sub 3 (Raabe, 
Gesetzsammlg. Bd. IV, p. 91 sq.). 

83) cf. z. B. Fitting 1. c. S. 420 ff. und Wächter, Pand. I. S. 375. — Hier 
ist der sub ß oben hinter Note 80 festgestellte Unterschied vom rein bedingten 
Vertrag zu beachten. Eine analoge Anwendung des in Note 81 das. Hervor- 
gehobenen scheint mir nicht ausgeschlossen. 
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Man ist geneigt zu fragen : Wie kommt Papinian, der in § 2 
die einfache und die doppelte Stipulation hinsichtlich ihrer Wir- 
kung und, wie gezeigt ist, ihrer juristischen Construction, scharf 
trennt, hier dazu, beide adäquat zu behandeln? und insonderheit 
wie verträgt sich mit der Entscheidung im principium die Zu- 
lassung der Meinung des Sabinus für den ganz analogen Fall 
in § 2? 

In der That bestehen für die Erklärung und Vereinigung 
der verschiedenen, in dieser lex Africani enthaltenen, im Vor- 
stehenden kurz angedeuteten Zweifel kaum lösbare Schwierig- 
keiten, zumal nicht Jeder sich so leicht über dieselben hinweg- 
zusetzen vermag, wie Maxen®*), der einfach erklärt „Papinian 
spricht im Anfang der Stelle und im § 1 von wirklichen Be- 
dingungen"! Probabler scheint mir denn noch die Erklärung 
der älteren Oommentatoren Donellus und Ouiacius ^% welche auf 
das „quod si ab initio agebatur, ut quocunque die sisteres" 
im principium den Nachdruck legen und daher Papinian's Ent- 
scheidung gerade so wie im § 2 auf die sententia contrahentium 
zurückführen. Nur kann man dann dem Juristen den Vorwurf 
nicht ersparen, dass er versäumt habe, auch beim principium 
und § 1 den Sabinus als Quelle anzuführen. Diese Schwierig- 
keiten werden auch von den Neueren anerkannt und hat man 
an einer befriedigenden Lösung verzweifelt ***). 
Von einem rein bedingten Versprechen handeln fr. 71 pro socio 
(17, 2) und fr. 28 de A. E. et V, Auf den ersten Blick scheint 
die Fassung der letzteren: „praedia mihi vendidisti et convenit, 
ut aliquid facerem, quod si non fecissem, poenam promisi" auf 
eine Doppelstipulation nach der Art der im fr. 115 § 2 de V. 0. 
behandelten zu deuten. Es ist hier jedoch nicht dem Haupt- 
vertrage, sondern einer diesem angehängten Stipulationsclausel 
die Strafdrohung hinzugefügt, so dass in dem letzteren bedingten 
Rechtsverhältniss die poena allein in obligatione ist. Die Be- 



84) Beweislast S. 233. 

85) comment. ad hanc legem, cf. auch de Retes §§ 36 ff., bes. § 40 i. f. 

86) cf. Salkowski, Novat. § 7 not. 10; Manns S. 59 ff. — Wenn man den 
Inhalt der drei Stipulationen betrachtet, so ist zwar ersichtlich, dass die im pr. 
n. § 1 Ton obl.s faciendi, die im § 2 von obl.s dandi sprechen; es ist aber jeden- 
falls unzulässig, die angegebenen Widersprüche aus den Besonderheiten dieses 
Inhalts zu erklären, da das röm. Recht sonst nirgends eigenthümliche Rechts- 
regeln mit jenen verbindet, cf. Savigny, Obl.-R. I. S. 301. 
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zieliungen der Stipulationsclausel zur Principalobligation bewir- 
ken aber, dass der Forderung mit der actio ex stipulatu auf die 
poena nach Leistung des Hauptobjectes die doli mali exceptio 
entgegensteht und dass eine Klage aus dem Principalcontract 
nach Leistung der Strafe nur noch auf das nachweislich höhere 
Interesse beschränkt ist®'). 

Im fr. 44 § 6 de 0. et A. gebraucht Paulus die Worte „existens 
sequentis conditio priorem in se transferat et quasi novatio prioris 
fiat"*. Von diesem Ausdrucke nimmt die sehr bestrittene Lehre 
von der sog. novatorischen Wirkung der Strafberedung 
ihren quellenmässigen Ausgangspunkt. 

An demselben haben bereits die älteren Oommentatoren ihre 
geistige Schärfe versucht ®®) und dass sie nicht zu einem befrie- 
digenden Resultat gelangten, hat nach Manns ®^) seinen Grund 
darin, dass die Lehre von der Novation erst in neuester Zeit, 
insbesondere durch die Arbeiten eines von Salpius aus der tiefen 
Nacht jahrhundertlanger Verdunkelung und Verworrenheit in das 
rechte Licht gestellt ist! Die Manns'sche Schrift beschäftigt 
sich ihrer, oben Note 30 eingehend erörterten Tendenz gemäss 
auch weitläufig mit der vorstehenden Frage, jedoch vermag ich 
nicht, mit dem von jenem Autor vertretenen Standpunkte mich 
einverstanden zu erklären. 

M. E. kann über die Meinung des Paulus ein Zweifel nicht 
bestehen. Wenn ich seine Worte unbefangen lese, will es mir 
nicht in den Sinn, dass der Jurist wirklich von einem Fall echter 
Novation hat sprechen W'Ollen. Schon der Zusatz „quasi" weist 
darauf hin, dass Paulus hieran nicht dachte, die Stipulation „si 
navem feceris cet." selbst giebt aber vollends zur Genüge zu 
erkennen, was unter der Bezeichnung „translatio" und „quasi 
novatio" zu verstehen ist. Die Stipulation begreift eine oblo fa- 
ciendi und wenn man die Maxime der condemnatio pecuniaria 
des römischen Rechts in Rücksicht zieht, so liegt es nahe anzu- 
nehmen, dass Paulus hier sagen w^ollte: durch den Verfall der 
Strafe verwandelt sich thatsächlich der Anspruch des Gläubigers 
in das vorausveranschlagte Geldäquivalent und insofern hat 
der Verfall der Strafe eine novationsähnliche Wirkung. Ich 



87) vgl. Liebe, Stipul. S. 318 fg. u. Salkowski, Novat. S. 209 ff. 

88) vgl. Goddaeus, commentar. de contrah. et committ. stipul. p. 355 num. 
54 ff.; de Retes, de stip. poen. § 6 fg.*, Lauterbach, de poen. cond. c. 59 fg. u. A. m. 

89) S. 34 ff. 
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schliesse hieraus, dass bei den Römern dann, wenn der Haupt- 
vertrag auf ein facere, also ein incertum, ging, der wiederholt 
angedeutete, in § 7 de V. O. niedergelegte zweite Gesichtspunkt 
des Strafvertrages prävalirte; „in huiusmodi (i. e. faciendi vel 
non faciendi) stipulationibus optimum erit, poenam subicere, ne 
quantitas stipulationis in incerto sit ac necesse sit actori pro- 
bare, quid eins intersit" ®"). 
Nach dem Vorstehenden macht die Beantwortung der Frage: 
wie stellt sich juristisch die Erfüllung der Hauptobligation gegen- 
über dem Strafvertrage und wie der Verfall der Strafe gegenüber 
der Hauptleistung dar? keine Schwierigkeiten mehr. Die Erfüllung 
des Principalcontractes ist eine reine ipso iure wirkende Aufhebungs- 
thatsache des ganzen Strafvertrages, indem der Schuldner dadurch, 
dass der Hauptcontract der Pönalconvention den Gegenstand ent- 
zieht, befreit wird. Hinwiederum erscheint die Leistung der Strafe 
nicht als Erfüllung des Hauptvertrages, auch nicht durch ein Aequi- 
valent (wie Förster am mehrfach cit. Orte meint), sondern als eine 
Folge eines rechtlichen Willensfehlers, welcher nur ausnahmsweise 
kraft einer Selbstbeschränkung des Gläubigers den Werth jenes in 
sich aufzunehmen oder denselben ganz zu ersetzen vermag. 

§ 9. Die rechtliche Willensqualiflcation der Contrahenten. 

Bisher ist von dem Wesen und den Erfordernissen des Pönal- 
contractes nach der Seite des Inhalts die Rede gewesen, es erübrigt, 
die bezüglich der Willensrichtung des Schuldners und des Gläubi- 
gers für die Wirksamkeit des Strafvertrages bestehenden Voraus- 
setzungen zu prüfen. Auch hier wird sich deutlich zeigen, dass 
die Anwendung der Theorie der Bedingungen zu falschen Consequen- 
zen führen würde. 

I. Wir haben für die „Frage der Zurechnung", wie 
man gewöhnlich sagt, auf Seiten des Schuldners kein decisives, 
directes Präjudiz in den Quellen. 

Wie auf den meisten daselbst berührten Rechtsgebieten werden 
nur Entscheidungen von Fällen concreten Inhalts gegeben,, aus denen 
man die zu Grunde liegende ratio zu entnehmen, das allgemein zu- 
treffende Princip zu extrahiren hat. Zudem lauten die Entschei- 



90) Andere Lesarten über Begriff und Wirkung der „quasi novatio" s. bei 
Liebe S. 316 ff., Manns S. 3 ff., 38 ff. u. oft.; vgl. dazu Maxen S. 226; v. Sal- 
pius S. 241; Salkowski S. 201 u. fg. 
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dungeu häufig scheinbar widersprechend, so dass die Erkenntnis des 
Grundgedankens verdunkelt wird. 

In fr. 77 de V. O. •*) spricht Paulus aus, dass bei einem mit 
einer Zahlungsfrist versehenen Geldversprechen, dem eine Straf- 
bestimmung hinzugefügt ist, die Strafe aus letzterer auch dann ver- 
fallt, wenn der Promittent vor dem Ablauf des Termins stirbt. Ja 
dies soll selbst Rechtens sein, wenngleich die Erbschaft hereditas 
iacens ist*^). 

Man muss nur berücksichtigen, dass es sich in jener Stelle nicht 
darum handelt, dass dem Schuldner die Erfüllung ohne seine Schuld 
unmöglich wird, sondern dass eine schuldlose Versäumung recht- 
zeitiger Erfüllung seinerseits vorhanden ist*^). Da mithin die 
Verpflichtung der Erben fortbesteht, die Hauptleistung zu prästiren, 
bleibt selbstverständlich die eventuelle Verhaftung derselben auf die 
poena intact. 

II. Einen w^irklichen Fall, dass die Pön verfällt, trotzdem 
eine Unmögliclikeit der Erfüllung durch den debitor oline dessen 
Schuld unzweifelhaft feststand, enthält hingegen das fr. 22 pr. ad 
leg. Aquil. (9, 2)*"*). Hier ist eine Besonderheit dadurch gegeben, 



91) „Ad diein sub poena pecunia promissa et ante diem mortuo proniissore 
committetur poena, licet non sit hereditas eins adita/ 

92) vgl. bes. fr. 9 de naut. foen. (22, 2) (Labeo libr. V. Pith. a Paulo epito- 
matorum): „Si traiecticiae pecuniae poenae, (uti solet) promissa est, quaravis eo 
die, qui primus solvendae pecuniae fuerit, nemo vixerit, qui eam pecuniam deberet, 
tarnen perinde committi poena potest, ac si fuisset heres debitoris", femer fr. 21 
§ 9 de recept. (4, 8). 

93) Anders muss die Entscheidung lauten, wenn das Hindemiss der recht- 
zeitigen ErfüUung in der Person des Gläubigers selbst liegt. Hier geben die 
Quellen dem Schuldner eine exceptio, cf. fr. 8 de naut. foen. (22, 2); fr. 4 § 4 
de leg. commiss. (18, 3) (vgl. m. fr. 49 § 2 de V. 0.); fr. 1 § 3 de eo per quem 
(2, 10); fr. 23 §§ 1 u. 3, fr. 40 de rec. (4, 8); fr. 122 § 3 de V. 0.; c. 9 de 
usur (4, 32). Es ist dies einer der selteneren Fälle, wo die exceptio doli die 
Natur einer peremtorischen rechtsvernichtenden Exception hat. — Das von 
Wolff, mora S. 55 ff eingehend erörterte fr. 23 de V. 0. gehört insofern hierher, 
als es die Frage, ob im Gläubiger oder im Schuldner der Grund der Versäumung 
der rechten Zeit zu suchen sei, behandelt und betont, dass die Strafe nicht ver- 
wirkt werde, wenn es an dem Schuldner nicht lag, dass Zahlung nicht erfolgte. 

94) „Proinde si seivum occidisti, quem sub poena tmdendum promisi, utilitas 
venit in hoc iudicium." — Nicht hierher gehört (im zweiten Theil) fr. 69 de V. 0. 
(Ulp. libr. VII ad Edict.): „Si homo mortuus. sisti non potest nee poena rei 
impossibilis committetur, quemadmodum si quis Stichum mortuum dari stipulatus, 
si datus non esset, poenam stipulatur." Die Unmöglichkeit „Stichum mortuum dare" 
ist eine ursprüngliche. Vgl. über die verschiedenen Ansichten Neuenfeldt S. 27 fg. 
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dass eine obligatio speciei vorliegt und doch gegen das Princip, 
dass bei nachfolgender Unmöglichkeit, wenn dieselbe ohne Schuld 
des Verpflichteten eintrat, derselbe liberit werde ®'^), zu Ungunsten 
des Schuldners entschieden wird. Paulus spricht geradezu aus: der 
Promittent muss trotz des von ihm nicht verschuldeten Untergangs 
des Gegenstandes die Strafe erlegen — woher diese Härte? 

Der Standpunkt der heutigen Praxis ist denn auch ein ent- 
gegengesetzter. Derselbe wird von Windscheid®®) mit der Begrün- 
dung als gerechtfertigt anerkannt: „dass im Zweifel nicht angenom- 
men werden dürfe, dass die Partheien durch die Strafstipulation die 
Verbindlichkeit dem Einfluss gesetzlich anerkannter Aufhebungs- 
gründe haben entziehen wollen'*. 

Ich glaube, auf den Willen der Contrahenten zurückgreifend, 
unterscheiden zu dürfen: prävalirt die Absicht aninum debitoris 
coercendi, so muss man sagen: der debitor wird durch schuldlosen 
Untergang des Objects befreit, denn es kann die Strafdrohung nur 
wirken, wenn die OontractserfüUung überhaupt möglich ist; greift 
hingegen der Gesichtspunkt der Interesseabschätzung ®^) durch, so 
wird der Zweck der Beredung, den Gläubiger für alle Fälle sicher 
zu stellen, auch durch den Wegfall des Hauptobjects nicht vermittelt. 

ni. Die vorstehenden Quellenentscheidungen haben besonders 
seit 40 Jahren der Frage nach der Verschuldung des Debitors eine 
lebhafte Färbung verliehen. 

Bis zum Erscheinen von Wolff's „Zur Lehre von der Mora" 
finden wir ganz allgemein bei den Autoren das Erforderniss einer 
culpa des Schuldners zum Verfall der Strafe betont, „es verstehe 
sich von selbst, dass der Schuldner die ,mora* verschuldet haben 
müsse" und „der Verpflichtete wird vollständig von seiner Ver- 
bindlichkeit befreit, wenn ohne sein Verschulden die Leistung nicht 
erfolgen kann". 

So die Lehre Thibaut's, Mühlenbruch's u. a. ®®) Diese Theorie 



95) cf. Wächter, Fand. II. S. 425 sub II.; WolfP, mora S. 41 u. f. 

96) Lehrbuch II. § 285 not. 9, vgl. die Urtheile bei Seuff. Arch. III. mim. 37; 
XVI. num. 205. 

97) Dies ist auch im fr. 22 pr. cit. (Note 94) dem Wortlaut wie Zusammen- 
hang nach der Fall. 

98) Wolff S. 43 ff. Noch heute Demburg, pr. Prvtr. II. § 39 sub 3: „Das 
VerfaUen der Conventionalstrafe ist durch Verschuldung des Verpflichteten be- 
dingt. Dies ergiebt sich aus der Natur als Strafe." — Ferner: der Entwurf eines 
aUg. deutsch. Obligationenrechts Art. 150 i. fin. (Protocolle — Dresden 1863 ff. ~ 
Bd. I. S. 373 vgl. mit S. 368 fg.) : „Besteht die Verpflichtung in einem Thun, 

4 
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beruhte auf dem Irrthum, dass die Fälligkeit der Strafe ein Vor- 
handensein der technischen mora auf schuldnerischer Seite voraus- 
setze und enthalte. 

Wie verkehrt eine solche Aufstellung ist, ergiebt sich aus dem 
Wesen der Strafberedung. 

Kraft der Hauptobligation hat der Gläubiger freilich ein Recht, 
das Vertragsobject zu fordern; der Schuldner muss sich dieser Macht 
beugen, sonst handelt er contractswidrig, denn er hält seine Zu- 
sage, zur Erfüllung stehen zu wollen, nicht, sobald er überhaupt 
nicht, oder nicht rechtzeitig, nicht am rechten Orte u. s. w. leistet. 
Diesen Bruch (die sog. objective mora) will das Gesetz®^) an sich 
noch nicht von Nachtheilen begleitet wissen; der Verpflichtete soll 
verlangen dürfen, dass der Gläubiger sich melde und ihn zur Lei- 
stung auffordere; erst dann, wenn er dieser Mahnung gegenüber 
hartnäckig bleibt (sog. subjective oder juristische mora), treffen ihn 
rechtliche Nachtheile. 

Andei-s bei hinzutretender Strafberedung. Hier wird durch 
besondere Vereinbarung ausgemacht, dass, wenn der Schuldner nicht 
contractgemäss leiste, ihn ohne Weiteres rechtliche Nachtheile 
treffen sollen. Versäumt er die gewährte Möglichkeit, der Strafe 
zu entgehen, so tritt das incommodum von selbst ein — ohne dass 
damit aber das Dasein der besonderen Voraussetzungen der subjec- 
tiven mora Vorbedingung wäre. Es ist bei dem Strafvertrage eben 
nur die Nichtinnehaltung der richtigen, contractsgemässen ErfuUungs- 
frist an sich und ohne Weiteres verpönt, nur zu Folge des pönalen 
Elements knüpft sich an die blosse Contractswidrigkeit, welche sonst 
ohne Rechtsfolgen ist, das Verhängniss: der Vertragsbruch wird 
zur Rechtsverletzung. 

Ist es somit nicht möglich, aus dem Wesen der Strafberedung 
die Existenz der Besonderheiten der subjectiven mora in dem Sinne 
der Dissidenten, also namentlich Nothwendigkeit der erfolgten inter- 
pellatio von Seiten des Gläubigers und des Vorhandenseins technischer 
culpa auf Seiten des Schuldners herzuleiten, so bedürfte es folge- 
richtig einer speciellen gesetzlichen Bestimmung, um jene Voraus- 
setzungen als Folge der blossen Contractswidrigkeit aus der Haupt- 
obligation eintreten zu lassen. 



so ist die Strafe verwirkt, wenn der Verpflichtete in Verzug kommt", nach Vor- 
gang des Sachs. Gesetzbuchs und des code civil und unter Berufung auf die muth- 
massliche Absicht (?) der Vertragsschliessenden. 

99) vide: fr. 24 pr. de mor. (22, 1) und fr. 127 de V. 0. 
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Man^"^) hat versucht, solche Rechtsvorschriften zu finden 
in fr. 23 pr. de recept. (4, 8)*"') (von Ulpian). Im zweiten 
Theil dieser Stelle wird unterschieden, ob ein Leistungstermin 
bei einem Compromiss vom arbiter gesetzt ist oder nicht (ubi 
„duntaxat", d. i. ohne adiectio diei, dare iussus est); für den 
ersteren Fall soll, wenn der Gläubiger, nachdem der Termin 
verflossen, die Strafe also fällig war, die Hauptleistung dennoch 
angenommen und sich nicht seine Rechte auf die Strafe vor- 
behalten hatte, der nachträglichen Einforderung der Strafe durch 
den Gläubiger die exceptio doli entgegenstehen. 

Dies erklärt sich aber aus der mehrberegten Besonderheit 
des compromissum, wonach der Schiedsspruch auf die Leistung 
selbst innerhalb der Frist nicht klagbar war^"^), der Gläubiger 
also nach Ablauf der Frist nur einen Anspruch auf die Strafe 
erhielt, so dass, wenn er die verspätete Leistung des Haupt- 
Objects dennoch annahm, darin offenbar ein Verzicht seinerseits 
auf die Strafe lag^^O- 

fr. 10 de eo quod cert. loc. (13, 4) (von Paulus) "*"*) spricht mit 
Recht dem Gläubiger, welcher die Hauptleistung vorbehaltlos 



100) vgl. Note 98 ob. 

101) „Celsus ait, si arbiter intra Kalendas Septembres darf iusserit nee datuin 
erit, Ucet postea offeratur attamen semel commissam poenam compromissi non 
evanescere quoniam semper verum est, intra Kalendas datum non esse: sin autem 
oblatum accepit, poenam petere non potest doli exceptione removendus, contra, 
ubi duntaxat dare iussus est." 

102) vgl. V. Savigny, Obl.-K. II. S. 274 not. d. 

103) Es enthielt die vor dem arbiter getroffene Strafberedung den Ansatz 
des gesammten gläubigerischen Interesses, nicht die blosse Berechnung des wegen 
der nicht rechtzeitigen ErfüUung für den Gläubiger entstandenen Schadens, 
die nicht rechtzeitige ErfüUung zeigte sich erst nach Ablauf der vom Schieds- 
richter bestimmten Frist, hierauf war die Strafe bereits berechnet, mithin war die 
Hauptobligation durch den Schiedsspruch gleichsam consumirt. — Besonderes 
Recht der praetoriae stipulationes enthalten femer: fr. 2 §§ 1 ssq. bis fr. 4 § 3 
si quis caut (2, 11) und fr. 21 § 9 de rec. (4, 8). Vgl. bes. Neuenfeldt S. 22 ff. 

104) „Si post moram factam quo minus Capuae solveretur, cum arbitraria 
veUet agere, fideiussor acceptus sit eins actionis nomine, videamus, ne ea pecunia; 
quae ex sententia iudicis accedere potest, non debeatur nee sit in obligatione, 
adeo ut nunc quoque sorte soluta vel si Capuae petatur, arbitrium iudicis cesset: 
nisi si quis dicat, si iudex centum et vigdnti condemnare debuerit, centum solutis 
ex universitate, tam ex sorte quam ex poena solutum videri, ut supersit petitio 
eins quod excedit sortem, et accedat poena pro eadem quantitate. Quod non 
pnto admittendum, tanto magis, quod creditor accipiendo pecuniam etiara remisisse 
poenam videtur." 

4* 
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annalim, sicli der Klage aus der obligatio also begab, die Nacli- 
forderung des nur mit der Contractsklage zu verfolgenden In- 
teresses ab. 

c. über fr. 69 de V. 0. cf. oben Note 94. 

d. fr. 122 § 2 de V. 0. sanctionirt ein singuläres Recht zu Gunsten 
der Freigelassenen. 

e. fr. 6 § 2 de leg. commiss. (18, 3) ist eine Besonderheit der lex 
commissoria. 

f) c. 8 de usur. (4, 32) lässt keine Generalisirung der für einen 

speciellen Fall über die Verpflichtung zur Annahme niedrigerer 

Zinsen getroffenen Entscheidung zu. 

Vgl. über das Ganze: Buchka und Budde, Entscheidungen V. 

S. 231 ff.; Sintenis, Civilrecht § 88 not. 12 (S.113) und not. 35; 

Eanda S. 33 not. 77 '''^). 

IV. Speciell die Frage nach der Interpellation bezielend, 
so ist schon in der vorigen Nummer dargethan, dass aus allgemeinen 
Gründen für die Annahme der von älteren Schriftstellern betonten 
Nothwendigkeit der Interpellation zur Verwirkung der Pön ^"^) kein 
Material gewonnen werden kann. Aber auch hier beruft man sich 
zu Unrecht auf den speciellen Inhalt mehrerer römischer Gesetze ^^^), 
nämlich der sog. lex Magnam (c. 12 de contr. et comm. stip. 8, 38 
von Justinian) und des fr. 23 pr. de 0. et A. von African. Eine 
Besprechung dieser wichtigen und lehrreichen Gesetze scheint hier 
am Platze, 
a. fr. 23 cit. '^®) handelt von einem Falle der traiecticia pecunia, 



105) Vgl. auch Manns S. 5 ff. 

106) Für den Fall, dass dem Schuldner eine bestimmte Erfüllungsfrist ge- 
setzt war, normirte übrigens für die Dissidenten der Satz „dies interpellat pro 
homine"; es beschränkt sich daher die Abweisung im Text auf die andere Mög- 
lichkeit, dass es einer solchen Zeitbestimmung im Vertrage gebrach. 

107) Mit mehr Recht scheinbar, wie in dem oben erörterten Falle: denn 
noch in den Digesten finden wir die Meinungsverschiedenheit, cf. das fr. 23 pr. 
(unten sub a) einerseits und fr. 2 de naut. foen. (22, 2) — einen Vereinigungs- 
versuch bei Huschke, ZtscHr. f. Civilrecht und Process. B. IV. S. 422 d. n. F. — 
sowie fr. 24 pr. quando dies leg. (36, 2) — - Vereinigungsversuch bei Sintenis, 
Civilrecht II. § 88 not. 12 i. f. — andererseits. 

108) „Traiecticiae pecmiiae nomine, si ad diem soluta non esset, poena (uti 
adsolet) ob operas eins qui eam pecuniam peteret in stipulationem erat deducta: 
is qui eam pecuniam petebat parte exacta petere desierat, deinde interposito tem- 
pore interpellare instituerat. consultus respondit eins quoque temporis, quo inter- 
jpellatus non esset, poenam peti posset: amplius etiamsi omnino interpellatus non 
esset: nee aliter non committi stipulationem, quam si per debitorem non stetisset, 
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welchem, wie es der Regel entsprach, eine Pönalstipulation des 
Inhalts hinzugefügt war, dass der Promittent für jeden Tag, der 
nach nicht rechtzeitig erfolgter Zahlung verstrich, eine gewisse 
Geldsumme dem zur Empfangnahme derselben eigens mit auf 
das Schiff gegebenen oder an den Bestimmungsort entgegen- 
gereisten Sclaven erlegen sollte; diese Strafe stellte sich dar 
als Aequivalent für die während jener Zeit entbehrten Dienste 
des Sclaven. 

lieber diese factischen Verhältnisse ist kein Streit. Es wird 
nun aber in der Stelle die Frage aufgeworfen, ob, wenn der 
Promittent nicht rechtzeitig erfüllt hatte, darauf ein Theil der 
Pön von ihm eingefordert war und erst, nachdem dann eine Zeit 
verstrichen, der Promissar wieder gemalmt hatte — ob auch für 
jenes Spatium, während welches keine Mahnung zur Zahlung 
geschehen war, trotzdem die (an sich fällige) Pön beansprucht 
werden dürfe? African antwortet bejahend: „eins quoque tem- 
poris, quo interpellatus non esset, poenam peti posse" und fährt 
dann fort: „amplius etiam, si omnino interpellatus non esset: nee 
aliter non committi stipulationem quam si per debitorem non 
stetisset quo minus solveret, alioquin dicendum et si is, qui 
interpellare desiisset, poenam non committi". 

M. E. hat man die Worte „nee aliter" bis „quo minus sol- 
veret" als Zwischensatz zu nehmen und folgendermassen zu 
paraphrasiren: „Mahnung ist überall nicht erforderlich, daher 
verfällt die Strafe auch für die zwischen dem Tage, wo die 
nicht rechtzeitige Erfüllung sich entschieden und demjenigen 
Tage liegende Zeit, an welchem der Gläubiger mit der Rest- 
forderuug hervortrat — wie sollte der Gläubiger sonst zu 
seiner Strafe kommen, wenn er zwar angefangen hätte zu 
mahnen, dann aber, durch Krankheit verhindert, die weitere 
Mahnung unterliess? Nur" — der Zwischensatz! — „ist es 



quo minus solveret: alioquin dicendum et si is, qui interpeUare coepisset, valetu- 
dine impeditus interpellare desiisset, poenam non committi: de illo sane potest 
dubitari, si interpellatus ipse moram fecerit, an, quamvis pecuniam postea oiferat, 
nihilominus poena committatur: et hoc rectius dicitur. nam et si arbiter ex com- 
promisso pecuniam certo die dare iusserit neque per eum qui dare iussus sit, ste- 
terit, non committi poenam respondit: adeo ut et illud Servius rectissime existima- 
verit, si quando dies, qua pecunia daretur, sententia arbitri comprehensa non esset, 
modicum spatium datum videri. hoc idem dicendum, et quum quid ea lege venierit, 
ut, nisi ad diem pretium solutum fuerit, inemta res fiat." 
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natürlich, dass ein Verfall der Pön tiberall niclit (also ob nun 
gemahnt sei oder nicht) eintritt, sobald der Gläubiger den 
Grund darbot, dass der Schuldner nicht rechtzeitig erfüllen 
konnte >"»). 

Dass man übrigens diese letzte Wendung „si per debitorem 
non stetisset, quo minus solveret" nicht negativ von einem Nicht- 
verschulden des debitor — woraus Manche ein Argument für 
ihre Lehre des Erfordernisses einer culpa des Verpflichteten ent- 
nehmen — verstehen darf, lehrt fr. 9 pr. de naut. foen. (Note 92 
oben), wonach die Strafe auch verfällt, wenn an dem ersten 
Tage, an dem zu erfüllen war, Niemand lebte, von dem das 
Kapital geschuldet wurde. Der Wille des Schuldners ist be- 
züglich des Verfalls der Strafe in dieser Hinsicht völlig in- 
different^'«). 

In c. 12 cit. "*) will Justinian die Zweifel beseitigen, welche 
nach seiner Ansicht in der damaligen Rechtsanschauung hinsicht- 
lich der Frage nach dem Interpellationserforderniss herrschten"-). 
Wegen des Ausdrucks „obligatio sub die certo" ist mittels argu- 
mentum a contrario gefolgert worden: da bei Obligationen mit 
bestimmter Zahlungsfrist nach Justinians Ausspruch Interpellation 
nicht erforderlich ist, so müsse das Gegegentheil bei nicht be- 
fristeten Obligationen gelten. Diese Folgerung bedürfte m. E. 
weiterer Begründung"^). 



109) Z. B. der Sclave wäre wegen plötzlichen Todes, wegen Seeunfalls u. dgl. 
nicht am Leistungsort gewesen, so dass es Niemand gab, dem der Schuldner 
leisten konnte. 

110) vgl. Wolff, mora S. 55 ff.; Huschke loc. cit. (not. 107) S. 420 ff. Auch 
Manns S. 48 u. ff. 

111) „Magnam legum veterum obscuritatem, quae protrahendarum litium 
maximam occasionem usque adhuc praebebat, amputantes sancimus, ut, si quis 
certo tempore facturum se aliquid vel daturum se stipuletur vel quae stipulator 
voluit promiserit et addiderit, quod, si statuto tempore minime haec perfecta 
fuerint, certam poenam dabit, sciat minime posse se ad evitandam poenam adicere, 
quod nullus eum admonuit: sed etiam citra ullam admonitionem eidem poenae pro 
tenore stipulationis fiet obnoxius, cum ea, quae promisit, ipse in memoria sua 
servare non ab aliis sibi manifestari poscere debeat." 

112) s. die Note 107 ob. 

113) Dagegen schon v. Schröter (contra Thibaut) in Ztschr. f. Civilrecht u. 
Prozess Bd. IV. S. 168 ff., vgl. Wolff, mora S. 70 fg. 
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II. SpecieUer Theil. 

Behandlung im praetisehen Reehtsgebiet. 

§ 10. Verfall der Conventionalstrafe^**). 

„Poenam committi de omni poena dicimus", bemerkt treffend 
Donellus ^'•'^), „cum deberi incipit. Stipulationem committi 
non item de omni stipulatione, ex qua quid debetur. Dicitur com- 
mitti stipulatio, cum promissor contra stipulationem faciendo, stipu- 
lationem quae antea pendebat, quasi tradit in manus stipulatori, 
eamque subiicit eins potestati: quod ita fit, si stipulatio eo adducitur, 
ut ex ea stipulatoria suo arbitratu agere liceat. Nam cum dicimus, 
committere in stipulationem, committere idem declarat, quod 
peccare, ut sit peccare in stipulationem, sive adversus stipulationem 
facere: quo sensu salva ratione recti sermonis non licet dicere com- 
mittere stipulationem pro peccare stipulationem. Non peccamus 
stipulationem, sed in stipulationem, dum adversus id, quod illa 
praescribit, facimus." 

Die Frage nach dem quando committitur stipulatio (poenae) 
beantwortet sich verschieden, je nachdem die Hauptobligation einen 
positiven oder negativen Inhalt hat. 

L Die Hauptobligation hat einen negativen Inhalt (geht 
auf ein Unterlassen des Schuldners), dann verfällt die Strafe mit 
dem Augenblick des Zuwiderhandelns: z. B. ich verspreche dem X, 



114) De Eetes §§ 23—43; Lauterbach cc. 67—74; Glück, Erläuterungen IV. 
§ 340 Text zu not. 21 fg.; Sintenis, Civilr. n. § 88 not. 16 fg.; Windscheid, 
Lehrbuch § 285 sub 1 u. 2; Vangerow, Lehrbuch § 614 sub III.; Puchta, Pand. 
§ 230 not. f u. Yorlesgn. IL S. 28; Demburg, pr. Prvtr. II. § 41; Förster, pr. 
Prvtr. I. § 107 S. 840; Heimbach in Weiske's K.-L. IH. S. 62 ab not. 28 ff.; 
Sav. Obl.-E. n. S. 279 sub A.; Holzschuher n. b. S. 291 sub 3; Seuff. Arch. IV. 
(d. n. F.) num. 193, V. (d. n. F.) num. 249. 

115) Commentar. ad fr. 4 § 1 de V. 0. num. 6. 
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morgen nicht auszugehen und für den CJontraventioDsfall 10 Mk. 
Die 10 Mk. sind verwirkt, sobald ich morgen ausg-ehe"®). 

II. Die Leistung aus dem Principalcontract ist positiven 
Inhalts (der Schuldner hat sich zu einem facere oder dare an- 
heischig gemacht). Hier ist wieder zu unterscheiden: 

1. es ist der Erfüllung ein dies gesetzt: die Stipulation ist com- 
mittirt, sobald die Frist verstrichen ist, ohne dass der Schuldner 
geleistet hat^^'). Die Strafe kann bereits vor Ablauf der Frist 
eingefordert werden, wenn die Unmöglichkeit der Erfüllung zu 
der bestimmten Zeit schon früher feststeht**®). 

2. Es ist kein dies vereinbart. Hier sagt die herrschende Mei- 
nung richtig: es ist Interpretationssache, ob die Contrahenten 
Fälligkeit beabsichtigt haben, wenn nicht sofort geleistet würde, 
oder ob es dem Schuldner ganz freigegeben sei zu leisten, wann 
er wolle. Daher Verwirkung nur, wenn er überhaupt nicht 
leiste oder endlich erst, wenn er auf „einfaches Anfordern des 
Gläubigers" nicht leiste*"). 

Es lässt sich demnach mit Vangerow als Princip hinstellen: 
Die Strafforderung ist — ich füge hinzu: regelmässig — dann be- 
gründet, wenn die Leistung nicht erfolgt, obwohl sie hätte erfolgen 
können '^''). 

So auch der Standpunkt der Quellen, wie das grundleglich zu 
machende fr. 115 de V. O. ergiebt. Enthält dasselbe auch im Ein- 
zelnen, wie oben bereits gezeigt, recht dunkle und schwerlich ganz 
aufzuklärende Passus, so viel ist wenigstens klares und sicheres 
Recht: Papinian anerkennt für unsere Pönalstipulation „Pamphilum 
dari spondes? si non dederis, tantum dari spondes?" die Richtigkeit 
der Sabinianischen Entscheidung an: dass „postquam homo potuit 
dare, confestim agendum". 



116) cf. lex „duo fratres" (fr. 122 § 6 de V. 0.), Lauterbach c. 68. 

117) cf. fr. 23 de 0. et A., c. 12 de contr. emt. (4, 3) — fr. 23 pr. de rec. 
(4, 8) (cf. de Eetes § 34, bes. Manns S. 45 ff. über das fr. 113 de V. O. von 
Procains) und vgl. fr. 8 si quis caut. (2, 11). 

118) fr. 113 de V. 0. (dazu vor. Note). 

119) Windscheid 1. c. not. 2 ff. 

120) D. h. in dubio sogleich. Das ergiebt sich aus der Verwerfung der An- 
sicht des Pegasus „non ante committi Stipulationen!, quam desiisset posse Pam- 
philum dari" von Seiten Papinians (fr. 115 cit.). — Uebrigens ist das „confestim" 
des Sabinus nicht stricte zu interpretiren, sondern dem Schuldner ein quoddam 
modicum tempus zu gewähren, cf. fr. 21 § 2 de rec. (4, 8). 
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Dem Zusatz „ex sententia contrahentium" entspricht die auch 
in fr. 115 ausdrücklich gemachte Zulassung von zwei Ausnahmen: 

a. „quodsi ab initio id agebatur, ut quocumque die sisteres et si 
non stetisses, pecuniam dares, quasi quaelibet stipulatio sub con- 
dicione concepta vires habebit, nee ante committetur, quam fuerit 
declaratum. reum promittendi sisti non posse" ^^*) — also wenn 
der Partheiwille von vom herein ausdrücklich dahin ging, dass 
der Schuldner leisten dürfe, wann er wolle, so verfällt die Strafe 
erst, wenn es feststeht, dass die Leistung überall nicht mehr 
erfolgen könne; und 

b. et tamdiu ex stipulatione non posse agi, quamdiu per promisso- 
rem non stetit, quo minus hominem daret" *^^) d. h. ein Hinder- 
niss in der Person des Gläubigers übt auf den Verfall der Strafe 
stets hemmende Wirkung. 

Die Absicht der Partheien aber, dass der Schuldner auf ein- 
faches Verlangen des Creditors erfüllen solle und bei dann nicht 
geschehender Erfüllung sogleich die Pön verwirkt werde, ist nur 
unter aussergewöhnlichen Umständen annehmbar ^^^). 
Zusätze: 1. Controvers ist, ob der Schuldner sich durch spätere 
Erfüllung (also spätestens bis zur Zustellung der Klage) libe- 
riren kann. Bei dem Widerspruch der Quellen ^^*) kann ich zu 
der Zulassung der sog. purgatio (exculpatio, emendatio) morae 
um so weniger gelangen, als ich in der Bestellung einer Con- 
ventionalstrafe stets eine besonders strenge Inanspruchnahme des 
Promittenten erkenne. 
2. Theil weise Erfüllung *^'^) ist keine Erfüllung, denn es ist 



121) principimn i. fin. des fr. 115 cit. 

122) § 2 des fr. cit. 

123) Windscheid not. 3. 

124) cf. einerseits fr. 21 § 12 i. f., fr. 22, fr. 23 pr. u. fr. 52 de rec. (4, 8) 
— andererseits fr. 23 pr. de 0. et A., fr. 122 § 2 de V. 0. (in welcher Puchta, 
Yorlesgn. II. § 231 i. f., eine Singularität in favorem dehitoris sehen wiU). In 
fr. 23 pr. de 0. et A. heisst es: „de iUo sane potest dubitari, si interpeUatus 
ipse moram fecerit, an, quamvis pecuniam postea offerat, nihilominus poena com- 
mittatur? et hoc rectius dicitur" — (eine Entscheidung Africans, die meist nicht 
berücksichtigt wird). — vgl. Sintenis not. 14 (welcher der hier vertretenen An- 
sicht ist), Wolff, mora S. 219 ff. u. S. 506; aber schon ausführlich und gründlich 
de Eetes §§ 23 ff., vgl. Förster, pr. Prvtr. I. § 107 not. 50. 

125) cf. fr. 47 de A. E. et V. ; fr. 5 §§ 3-4, fr. 22 § 6 u. fr. 85 § 6 de V. 0.; 
fr. 4 §§ 1 u. 2 eod.; vgl. fr. 26 §§ 13 u. 14 de cond. ind. (12, 6); fr. 2 § 1, 
fr. 85 § 4 i. f. de V. 0.; fr. 15 de leg. IIo (31) und dazu Lauterbach c. 74, 
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unsicher, ob der fehlende Theil überhaupt hinzutritt; sie hat 
theilweisen Verfall nur dann zur Folge, wenn der Wille der 
Partheien hierauf ausdrücklich gerichtet war. 

3. Besteht für mehrere Leistungen ein dies und die Con- 
ventionalstrafe ist für den Fall nicht rechtzeitiger Erfüllung ver- 
einbart, dann ist im Zweifel anzunehmen, dass die Pön ganz 
verwirkt ist, wenn nur eine dieser Leistungen nicht rechtzeitig 
erfolgt. Dass die mehreren Leistungen durch die Hinzufligung 
einer Pönalstipulation nicht ohne Weiteres in eine einzige con- 
fluiren — vielmehr bedarf dies besonderer Feststellung — , 
äussert sich besonders darin, dass der Schuldner sich jeder ein- 
zelnen gegenüber bezüglich des Verfalls der Strafe in besonderer 
rechtlicher Lage befinden kann. Zwar trifft nach der hier ver- 
tretenen Auffassung — cf. oben § 9 sub I. — den Schuldner 
bei casueller Unmöglichkeit rechtzeitiger Erfüllung keine 
Befreiung von der Pön — anders Seuff. Arch. IV. d. n. F. cit. 
S. 287 — , aber es kann möglicherweise bei der einen Leistung 
das Hinderniss der nicht innegehaltenen Erfüllungsfrist an dem 
Gläubiger liegen — cf. ob. § 8 Note 93 — . Nur muss dieses 
Hemmniss auch in concreto vorhanden sein d. h. es kann der 
Schuldner nicht der Forderung der Strafe wegen nicht recht- 
zeitiger Erfüllung der Leistung I. den Einwand opponiren, dass 
der Gläubiger die Ursache der Versäumung des Termins für die 
Leistung 11. sei. 

4. Die Reichscencursordnung in § 55 sub 2 *^®) bestimmt, dass bei 
der Rangordnung der Concursforderungen die Vertragsstrafen 
mit der Capitalsforderung an derselben Stelle angesetzt werden 
sollen (vorausgesetzt nämlich, dass dieselbe zur Zeit der Con- 
curseröffnung bereits verfallen war!). Vgl. auch das. § 62 
(und dazu Fitting, das Reichsconcursrecht, 1881, S. 89 not. 10 
und S. 91). 



Windsch. not. 8, VangferoW sub III. i. f., Puchta, Pand. not. f, Demburg, pr. Prvtr. 
not. 5, bes. Neuenfeldt S. 26 ff. Derselbe weist mit Kecht auf die strenge Aus- 
bildung der Conventionalstrafe im röm. E. nach dieser Seite hin. Das preuss. 
L.-E. wird der Function der Ersatzleistung mehr gerecht, cf. I. 5 § 296 und dazu 
Förster pr. Prvtr. I. § 107 not. 13 u. not. 39. 

126) Diese Bestimmung übersieht Neuenfeldt S. 54, wenn er aus § 56 sub 3 
der R. C. 0. operirt. 
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§ 11. Wirkung der Straf beredung im Commissionsfalle '^'). 

Hat der Schuldner seiner Verpflichtung nicht genügt und ist 
die Strafe daher an und für sich verwirkt, so entsteht die weitere 
Frage, was kann der Gläubiger nunmehr begehren? insbesondere: 
muss er sich mit der Strafe begnügen oder darf er darüber hinaus 
sein Interesse an der nicht erfolgten Leistung geltend machen oder 
hat er ausser auf die Strafe noch Anspruch auf Vornahme der 
principaliter geschuldeten Leistung? 

Hinsichtlich dieser für den Gläubiger wichtigsten aller Fragen 
geben die Quellen kein reines und sicheres Resultat. Die einschlä- 
gigen Gesetze gehen bald von der Seite des Interesseanschlages, bald 
von der der Bestärkung des Hauptvertrages aus. Auch das fr. 115 
de V. 0. und das fr. 44 §§ 5 ff. de 0. et A. versagen, indem in 
ersterem nur der Termin der Verwirkung der Doppelstipulation ent- 
schieden und für diese Verwirkung die Fälle gleichgestellt werden 
„quum id actum probatur, ut, si homo datus non fuerit, et homo et 
pecunia debeatur" und „si ita cautum sit, ut sola pecunia non soluto 
homine debeatur", im letzteren aber nur im Allgemeinen der Ein- 
fluss der existens sequentis condicio auf die prior stipulatio aus- 
gedrückt wird '^®). 

Es ist daher reine Absichtsfrage der Partheien, ob das Eine 
oder das Andere gewollt ist^^'). 



127) Priess, utnim poena conv. pro surrogato obligat, habenda sit §§ 9 u. fg.; 
Lauterbach c. 58 ff.; Kersten p. 31 ff.; Holder in v. Holzendorff's E. L. Th. 11. 
Bd. 2 S. 544; Heimbach 1. cit. S. 63 ff.; Yang. cit. sub IV.; Windsch. § 285 
sub 4 (das. die Nachweisungen über die ältere Praxis); Wächter, Pand. II. 
S. 303 fg.; Arndts, Pand. S. 211 Anm. 2; Puchta, Pand. § 231 (ab not. n) u. 
Vorlesgn. dazu; Demburg 1. c. S. 100 sub 2; Förster 1. c. not. 52 fg.; Glück IV. 
S. 533 ff.; Sintenis § 88 ab not. 20 ff.; Sav. Obl.-E. II. S. 276 ff.; Liebe, Stip. 
S. 317 ff.; Holzschuher 1. c. sub 2; Neuenfeldt S. 29 ff. u. passim. 

128) lieber die ganze unfruchtbare Controverse — es wird insbesondere zwi- 
schen einem völlig perfecten Vertrag und einem noch unvollzogenen unterschieden 
und das QueUenmaterial der Note 132 unten hiemach in zwei Gruppen getheilt — 
s. Glück, Liebe und Sintenis 1» cit» (letzterer bes. not. 20). — Ueber die völlig 
von einander divergirenden Österreich., preuss., sächs., Züricher u. s. w. Particular- 
rechte berichtet Eanda S. 34 not. 80, Neuenfeldt S. 50 ff. 

129) vgl. fr. 115 i. f. cit. „quoniam foisse voluntas probatur, ut homo sol- 
vatur aut pecunia petatur". Ich nehme diese letzteren Worte natürlich : dass bei 
Nichtleistung des Pamphilus auf die poena recurrirt und auf diese der creditorische 
Anspruch beschränkt wird. Andern wie Vang. S. 342 ist diese Deutung nicht 
einfach genug. — Wir können heutzutage um so mehr mit der voluntas partium 
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Als Princip darf gemäss der hier vertretenen Construction des 
Strafvertrages und seiner Beziehung zur Principalobligation stets 
festgehalten werden, dass jedes Forderungsrecht ein selbstständi- 
ges *^") ist und dass nur im Fall der Nichterfüllung der letzteren 
die freie Möglichkeit für den Schuldner, durch Leistung des Haupt- 
objects jeder weiteren Verbindlichkeit sich zu entziehen, wegfilllt. 

Mit Recht behauptet daher Priess a. a. 0.: „in dubio quidem 
poenae Conventionalis solutio non tollit actionem ad implementura 
contractus". Und wenn er dann fortfährt „Interim aliud dicendum 
est, quando contrahentes ita speciatim convenerunt, ut poena con- 
ventionalis loco eins, quod interest, solvenda sit", so giebt er damit 
die hauptsächlichste Ausnahme an. Wir dürfen das Gleiche aber 
auch annehmen, wenn zwar nicht speciatim, aber aus den sonstigen 
Umständen ein diesbezüglicher Wille der Partheien hervorgeht. So 
wird zwar in dem Falle, wenn die Strafe als Aequivalent des In- 
teresses des Gläubigers an der nicht rechtzeitigen oder sonst 
mangelhaften Erfüllung erscheint, meist anzunehmen sein, dass 
die Contrahenten den Schaden, welcher dem Gläubiger durch den 
Mangel in der Erfüllung erwüchse, im Voraus veranschlagen woll- 
ten, so dass liier der Promissar eintretendenfalls die Pön fordern 
und daneben auf dem Vollzug der Verbindlichkeiten aus dem Haupt- 
contract beharren könne*'*) (sog. cumulatives Verhältniss 



operiren, als die Besonderheiten, welche das r. R. an den Unterschied zwischen 
negotia stricti iuris und honae fidei auch nach dieser Richtung hin knüpfte, gerade 
sowie die strenge Form der Stipulation als überwundener Standpunkt zu betrach- 
ten sind. Vgl. Holder und Vangerow a. a. 00. 

130) cf. statt alles anderen fr. 4 pr. de A. E. V. „Si servum mihi igno- 
ranti, sciens furem vel noxium esse, vendideris, quamvis duplam promiseris, teneris 
mihi ex emto, quanti mea intererit scisse, quia ex stipulatu eo nomine agere 
tecum non possum antequam mihi quid abesset" (Paulus). — Zu beachten auch 
Wächter, Pand. I. S. 469 unt.: „ein blosser Ersatz (ist) keine Strafe, sollte man 
auch durch den Ersatz einen Verlust am Vermögen erleiden; denn gerade das ist 
das Eigenthümliche der Strafe, dass sie auf eine über die Ausgleichung der durch 
das Delikt gestörten Vermögensverhältnisse hinausgehende Genugthuung geht 
und die blosse Erstattung und den Ersatz des materiellen Vermögensschadens von 
ihrem Begriffe ausschliesst.** 

131) Beisp. bei Sintenis Text vj^r not. 22 und in dem Buchka u. Budde V. 
S. 227 ff. mitgetheilten Falle (bes. 'S. 230 fg.). Dies Verhältniss wird um so 
weniger zu vermuthen sein, je höl^r der Strafansatz ist. Vgl. auch Randa 
not. 80. — Bei Vergleichen und remissorischen Verträgen diente bei den Römern 
diesem Zwecke die Clausel „rato manente pacto", fr. 16 de transact. (2, 15), cf. 
de Retes § 7; Goddaeus (Note 88) p. 1203 niun. 39 ff. 
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nach Savigny's Bezeichnung), während dann, wenn das ErfüUuugs- 
interesse überhaupt in den Strafansatz aufgenommen ist, dem Gläu- 
ger die Wahl zusteht zwischen Straflforderung oder Klage auf Ver- 
tragserfüllung ^^^) (sog. alternatives Verhältniss). 

Ist aber der Inhalt der Conventionalstrafe geringer als der Be- 
trag des wirklichen Interesses, so soll nach ausdrücklicher Bestim- 
mung des römischen Rechts auch noch die Differenz zwischen ihr 
und dem Interessebetrag stets beansprucht werden dürfen^''). 

Auf die Strafe allein beschränkt sich das Recht des Gläubigers 
abgesehen von der bereits ausdrücklichen Vereinbarung auch dann, 
wenn die Forderung des Objects des Hauptvertrages an dem Inhalt 
desselben scheitert, z. B. derselbe ist ungiltig oder gewährt für den 
Gläubiger kein weitergehendes Interesse (Vertrag zu Gunsten eines 
Dritten) u. dgl. Gestritten wird noch, ob der Gläubiger durch 
vorbehaltlose Annahme der Leistung aus der principalen Obli- 
gation des Anspruchs auf die Pön verlustig gehe? Die Praxis ""*) 
hat anerkannt, dass diese Controverse nur für die Fälle der cumu- 
lativen Strafobligation in Betracht komme, da dort, wo ein Wahl- 
recht des Gläubigers oder nur eine Beschränkung der Forderung 
desselben auf die Strafe intendirt sei, von einem Ansprechen der 
Strafe neben der Hauptleistung überall nicht geredet werden 
könne. Für jene Fälle der cumulativen Strafberedung vermöge 



132) cf. fr. 10 § 1 de pact. (2, 14); fr. 15 de transact. (2, 15); fr. 12 § 2 
de pact. dot. (23, 4); fr. 41 u. 42, fr. 71 pro soc. (17, 2) (Priess § 12); fr. 28 
de A. E. et Y. ; c. 4 de transact. (2, 4); c. 14 de pact. (2, 3); fr. 122 § 2 V. 0.; 
fr. 4 § 7 de dol. mal. (44, 4). 

133) cf. fr. 41 lind 42 pro soc. cit. vgl. mit fr. 28 de A. E. et V. — Ich 
verkenne keineswegs die Wichtigkeit der von mir in den Vordergrund gehobenen 
Aufstellung, dass regelmässig beides, Strafe und Erfüllung gefordert werden 
dürfe; mir scheint dies aber eine Consequenz des stets betonten Verstärkungs- 
princips der C.-Str. zu sein und mit den Quellen sibh wohl vereinbaren zu lassen. 
Mit meiner Auffassung durchaus verträglich ist die unten noch anzuführende Ent- 
scheidung des ehemal. Reichsoberhandelsgerichts v. 5. Juni 1874: dass der Käufer, 
welcher wegen Verzugs des Verkäufers vom Vertrage zurücktritt und volle Ent- 
schädigung wegen Nichterfüllung fordert, daneben nicht noch die für verzögerte 
Lieferung stipulirte C.-Pön beanspruchen dürfe. — Vgl. auch noch Stobbe, Hdbch. 
III. S. 150 hinter not. 52, Seuff. Arch. XXXV. (V. d. n. F.) num 198. 

134) Namentlich: Buchka und Budde, Entscheidgn. V. S. 227 ff., Seuff. Arch. 
VI. num. 171 i. f., XVI. num. 206, XIX. num. 137, XXXIII. (III. d. n. F.) 
num. 215, XXXIV. (IV. d. n. F.) num. 194, XXXVIII. (VIII. d. n. F.) num. 307 
(= Entscheidgn. d. R.-G. IX. S. 200 fg.). 
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aber aus den Bestimmungen des röm. Rechts ^^^) ein Argument für 
die Bejahung obiger Frage nicht hergeleitet werden, vielmehr sei 
nach den Umständen des einzelnen Falles zu entscheiden, ob der 
Gläubiger in der vorbehaltlosen Annahme der Hauptleistung einen 
Verzicht seinerseits auf die Pön documentire oder nicht *^®). — Für 
das Handelsrecht (vgl. aber auch f. d. Mecklenb. Recht die ob. § 4 
hinter Note 46a gemachte Bemerkung der civilrechtlichen Er- 
streckung) gehört hierher Art. 284 Abs. 3 des d. H. G. B. : 

„Die Verabredung einer Conventionalstrafe schliesst im Zweifel 
den Anspruch auf einen den Betrag derselben übersteigenden Scha- 
densersatz nicht aus." 

Darnach ist die Frage nach der Wirkung des Verfalls der 
Strafe auch für das Handelsrecht nicht entschieden. Vgl. ferner 
bes. E. d. R. 0. H. G. XHI. num. 135 (5. Juni 1874?!), IL num. 
66, IX. num. 71, sowie H. G. B. Art. 354—357. 

§ 12. Fortsetzung: Wirkung des Verfalls bei einer Mehrheit von 

Gläubigern oder Schuldnern insbesondere (Theilbarkeit — Untheil- 

barkeit der Strafe) "'). 

Bereits oben (in § 5 a. E.) ist des Verhältnisses Erwähnung 
gethan, wenn eine Mehrheit von Berechtigten oder Verpflichteten 
vorliegt, es ist hierauf näher unter dem Gesichtspunkt der Wirkung 
des Verfalls der Strafe einzugehen. 

Zwar kann es für den vorliegenden Gegenstand keinen Unter- 
schied machen, welchen Erfolg die Verwirknng der Pön bezüglich 
der Erstreckung des Forderungsrechts des Gläubigers (auf die Pön 
und Object, oder alternativ auf eines von beiden oder nur auf die 



135) vgl. bes. oben § 9 sub III. 

136) Das preuss. allgemeine Landrecht I. 5 § 307 hat dem entgegengesetzten 
Standpunkt legalen Ausdruck verliehen, indem es aUgemein bestimmt, dass in der 
vorbehaltlosen Annahme der Erfüllung ein Verzicht auf die verfallene Strafe lie^e. 

Durch diesen Satz ist einer Fülle von Streitfragen Thür und Thor geöffuet, 
so dass bezüglich der Punkte „wie", „wann" und „durch wen" der Vorbehalt 
giltig zu erklären sei, u. a. bereits eine beträchtliche Literatur erwachsen ist. 
cf. des Näheren Demburg a. a. 0. § 41 sub 3, Förster a. a. 0. not. 55 fg. (über 
die richtige Auslegung des von Förster in not. 54 cit. fr. 10 [13, 4] cf. ob. § 9 
sub III. b. not. 109). 

137) Aug. Ubbelohde, die Lehre von den untheilbaren Obligationen, Hannover 
1862, S. 121 ff.; Sav. Obl.-E. L S. 303 ff.; Arndts 1. c. Anm. 3; V^indsch. §§ 253 
und 299; Vang. § 567 bes. sub II. 3; Puchta, Vorlesgn. I. S. 28 unt.; Heimbach 
S. 62; Wacht. Fand. § 179; Neuenfeldt S. 27 unt. u. fg., S. 35 ff". 
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Pön) hat. Die Strafe verfällt eben in jedem Falle und die Frage 
nach der Berechtigung oder Verpflichtung, Mehrerer auf die daneben 
eventuell noch zu prästirende Hauptleistung bleibt dieselbe wie 
zu Anfang und entscheidet sich nach den gewöhnlichen Grund- 
sätzen "®). Wohl zeigt sich aber der Einfluss der Verbindung einer 
Strafberedung mit einer Obligation deutlich auch hier in der Be- 
sonderheit der über die Vertheilung der Strafe zu ent- 
wickelnden Sätze. Es gilt nämlich nicht wie sonst die Regel: 
nomina sunt ipso iure divisa, wie folgendes Beispiel zeigt: 

X und Z haben eine Erbschaft gemacht und vereinbaren nach 
geschehener Auseinandersetzung sich wegen der Erbschaft nicht 
verklagen zu wollen unter Festsetzung einer Conventionalstrafe 
von 10. X stirbt und wird von S und T beerbt. S strengt nach 
Antritt der Erbschaft einen Prozess gegen «Z an, indem er die 
frühere Auseinandersetzung anficht, während der Miterbe T sich 
dabei beruhigt. 

Man sollte denken, dass hier nach den Grundsätzen über die 
theilbaren Leistungen die Strafe nur zu 5 verfiele; dem ist jedoch 
nicht so, die ganze Strafe ist verwirkt und jeder Erbe muss 5 
zahlen (freilich hat T einen Rechtsbehelf gegen S, cf. unten). 

Es ist zu unterscheiden zwischen einer Mehrheit von Berech- 
tigten und Verpflichteten^^*). 

I. Bei einer Mehrheit auf der Gläubigerseite erwer- 
ben alle Gläubiger pro rata die Strafe *'*'^). 



138) Dies gegen Ubbelohde, welcher im Verlauf seiner Darstellung die beiden 
Fälle nicht genügend auseinanderhält. Vgl. S. 124 und 126 und dagegen den rich- 
tigen Standpunkt auf S. 122. 

139) Zwar enthalten die röm. Quellen keine Belege für die Fälle der sog. 
ursprünglichen Gemeinschaftlichkeit d. h. wo die die Berechtigung oder Verpflich- 
tung begründende Thatsache sogleich mit ihrer Entstehung auf mehrere Personen 
sich erstreckt. Es ist aber bei der Analogie, welche bezüglich dieser Fälle und 
dener, wo eine Gemeinschaftlichkeit erst durch Erbgang entsteht, während vorher 
die Berechtigung bezw. Verpflichtung nur eines Individuums vorlag, sonst in der 
Kompilation beobachtet wird und bei der im Verlaufe dieser Erörterung schon 
mehrfach gezeigten rechtlichen Parallelisirung der Grundsätze über den Straf- 
vertrag und der über die letztwilligen Strafbestimmungen unbedenklich, die im 
Folgenden erwähnten Quellenentscheidungen zu verallgemeinem. 

140) cf. fr. 4 § 1 de V. 0. (§us „Cato", siehe über denselben die eingehende 
Besprechung bei Ubbelohde S. 219 ff. u. BU. II. S. 295 ff., sowie bei Vang. a. a. 0. 
III. S. 210 fg.); fr. 2 § 6 und fr. 3 eod. (darnach berichtigt sich Puchta 1. c, 
not. 3); ferner fr. 85 § 6 eod. 
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Zweierlei ist in den angemerkten Stellen besonders beaclitens- 
werth : 

Die Gegenüberstellung von Stipulationen mit und solchen ohne 
Strafberedung und dann die exc° doli, welche dem Schuldner ge- 
geben wird sowohl gegen die Strafforderung desjenigen Gläubigers, 
in dessen Person die Voraussetzungen der Nichterfüllung seitens 
des debitor nicht vorliegen, als desjenigen, welcher an der Vor- 
nahme der Hauptleistung nicht interessirt ist***). 

IL Bei einer auf schuldnerischer Seite vorhandenen 
Mehrheit haben wir 

a. im Falle der theilbaren res debita trotz der naheliegenden Mög- 
lichkeit einer quotenweisen Fälligkeit die Quellenentscheidung, 
dass die ganze Strafe verwirkt ist, sobald die Hauptleistung 
nur zum Theil erfolgte, also jedenfalls nicht alle Schuldner ihrer 
Verpflichtung nachkamen**^). 

Hier gewährt Ubbelohde **^) demjenigen Schuldner, welcher 
den auf ihn fallenden Theil der Leistung erfüllt hat, einen 
mittels einer condictio sine causa geltend zu machenden An- 
spruch auf Schadloshaltung gegen den correus damnifex auf das 
von ihm „conditionis implendae gratia" gegebene. 

b. Bei Untheilbarkeit des Objectes haftet jeder einzelne Schuldner 
pro rata für die Pön ***). 

IIL lieber den Regress, welcher dem einzelnen Schuldner 
gegen seine Mitschuldner für den Fall, dass durch deren Zuthun 
die Strafe committirt ward, zusteht, enthält fr. 85 § 3 de V. Obl. 
die klare Entscheidung: „Quodsi stipulatus fuero: per te heredemve 
tuum non fieri, quo minus eam agam; si adversus ea factum sit, 
tantum dari, et unus ex pluribus heredibus promissoris me prohibeat, 
verlor est sententia existimantium, unius facto omnes teneri, quo- 
niam, licet ab uno prohibeor, non tamen in partem prohibeor; sed 
ceteri familiae erciscundae iudicio sarcient damnum." 

Damit ist die Regressklage durchaus anerkannt. Betreffs ihrer 
specifischen Voraussetzungen muss sie nach dem zwischen den Mit- 
schuldnem bestehenden Rechtsverhältnisse beurtheilt werden ''*'^). 



141) Yang. a. a. 0. I. 3 a. E. u. II. 3 a. E. 

142) cf. fr. 5 § 4 de V. 0.; fr. 85 § 6 eod.; fr. 25 § 13 fam. herc. (10, 2). 

143) S. 125 fg. 

144) fr. 4 § 1 u. fr. 85 § 3 cit. 

145) Näheres bei Ubbelohde S. 127 fg., vgl. Neuenfeldt § 23 a. E. - Fr. 9 
§ 1 si quis caut. (2, 11), welches wie Ubbelohde a. a. 0. S. 129, Anm. 15 be- 
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IV. Die vorstellenden Ergebnisse sind als geltendes Recht zu 
betrachten; unbeantwortet ist noch die Frage: woher die Abweichung 
von den gewöhnlichen Grundsätzen? 

Die Antwort nimmt wieder ihren Ausgangspunkt von dem 
Zweck der Straf beredung. Die Absicht, welche den Gläubiger den 
Schuldner zum Abschluss derselben bewegen hiess, ging dahin, 
durch Beschaffung eines besondern Nachdrucks auf den Willen des 
Verpflichteten die Erfüllung der Hauptleistung zu sichern. Der 
Schuldner hat sich dem unterworfen, dadurch sind auch die beider- 
seitigen Erben gebunden. Denn nach dem allgemeinen Princip der 
üniversalsuccession gehen die Schulden des Erblassers, so wie sie 
sind, mit dem Ganzen der Erbschaft auf die Erben über: nach 
fr. 62 de R. J.: „hereditas nihil aliud est quam successio in Uni- 
versum ins quod defunctus habuerit" — , activ, wie passiv. 

Wie bei nur theilweiser Leistung des defunctus die Strafe dem 
Gläubiger verwirkt wäre, so auch dann, wenn nur einer derjenigen, 
welche die vermögensrechtliche Persönlichkeit jenes fortsetzen, leistet: 
eine Vertheilung der Schuld auf Mehrere kann hier an dem einmal 
begründeten und als solches vererbten Recht des Gläubigers zu 
dessen Nachtheil nichts ändern. 

Ebenso ist es mit dem durch üniversalsuccession erfolgenden 
Eintritt mehrerer Gläubiger, ebenso ist es auch bei der nicht durch 
Erbgang entstandenen Mehrheit von Verpflichteten oder Berechtig- 
ten, nur mit dem Unterschiede, dass in letzterem Falle der Parthei- 
wille von Anfang an sich in den dargestellten Einzelheiten durch- 
dringend äussert, während beim Erbgang er erst kraft des in die 
üniversalsuccession vom Recht gelegten Einheitsmomentes wirkt. 

V. Es lässt sich hinsichtlich der im Vorstehenden beschrie- 
benen Wirkung des Strafvertrages eine gewisse Aelmlichkeit [mit 
dem Effect eines Pfandcontractes nicht verkennen: gleichwie dieser 
bezweckt jener Sicherung der vollständigen Erfüllung der Ver- 
bindlichkeit und muss daher auch bei theilweiser Erfüllung ver- 
wirkt werden. Insofern erhält auch die theilbare Leistung durch 



hanptet, bereits von 15 Autoren verschieden commentirt ist, enthält nach dem 
von jenem Schriftsteller beigetragenen 16. Commentar dann keine abweichende 
Bestimmung, wenn dasselbe von einer praetoria stipulatio verstanden und darnach 
angenommen wird, dass soviel einzelne cautiones iudicio sisti zusammengefasst 
sind, als Sclaven vorhanden, so dass sich die stipulirte Pön gleich Anfangs auf 
die einzelnen Schuldner vertheilt. 

5 
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den Hinzutritt der Strafberedung den Charakter einer untheil- 
baren "*). 

§ 13. Cessibilität und Ausprüche Dritter. 

I. Nach heutigem Recht stellt einer Cession des Forderungs- 
rechts aus dem Strafvertrage nichts im Wege — gewiss nicht, 
wenn die Strafe verfallen, aber auch dann nicht, wenn die Möglich- 
keit für den Schuldner noch vorhanden ist, durch gehörige Leistung 
sich zu befreien. Aus dem Verhältniss des Strafgedings zum Haupt- 
vertrage folgt aber, dass eine Cession des Ersteren nur zugleich 
mit dem Uebergang der Obligation aus dem letzteren denkbar und 
gestattet sein kann, denn die Conventionalstrafe hat nur Sinn und 
Existenz, so lange sie ihre Bestimmung, den principalen Contract 
zu bestärken und zu sichern, erfüllen kann. Daher ist der Gläu- 
biger zu einer einseitigen Verfügung über die Pön vor dem Verfall 
nicht berechtigt, er kann weder den Hauptanspruch cediren und 
die künftig verfallende Strafe sich vorbehalten noch umgekehrt ***'). 

Anders werden die entscheiden müssen, welche in der Straf- 
convention einen bedingten Vertrag sehen, da die Bedingtheit einer 
Forderung ja der Cession nicht im Wege steht. 

II. Wenn das preussische allg. Landrecht ^*^) verordnet, dass, 
sobald die Conventionalstrafe zu Gunsten eines Dritten ausbedungen 
ist, dieser Dritte einen selbsständigen Anspruch auf die Conventional- 
pön nicht erlangt, auch wenn er dem Vertrage mit Zustimmung 
der Contrahenten beitrat und demgemäss nur dem Promissar eine 
Klage auf Erlegung der Strafe an den Dritten zugesteht, so stimmt 
es hierin völlig mit dem gemeinen Rechte überein, welches d. 
r. A. n. auch heute noch daran festhalten muss, dass — abgesehen 
von den Ausnahmen, welche schon das römische Recht aufgestellt 
hat — von einem sog. Vertrage zu Gunsten eines Dritten nur der 
Empfänger des Versprechens auf die versprochene Leistung klag- 
berechtigt wird^^®). 



146) In diesem Sinne ist wahr die Bemerkung bei Arndts und Vangerow 1. c. 

147) Doch sind die Meinungen getheilt, vgl. Dernburg a. a. 0. § 40 sub 2 
not. " 9 und ganz bes. Förster, pr. Prvtr. I. § 99 ab not. 95, wo auch schätzbares 
Material pro et contra die accessorische Natur der C.-P. aus Theorie und 
Praxis beigebracht wird. 

148) I. 5 §§ 308 und 309. — Beisp.: An den X, an die Armen u. s. f. 
Neuenfeldt S. 25. 

149) Dass ein gegentheiliges Gewohnheitsrecht nicht nachweisbar ist, wird 
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§ 14. Beschlnss: Deflcienz, Beweislast nnd Erfüllangsort. 

I. Sobald der Schuldner seiner Verbindlichkeit aus dem Haupt- 
vertrage gehörig genügt hat, fällt mit dem Hauptvertrage selbst 
auch die Strafberedung in sich zusammen. Der Schuldner wird frei 
von Schuld und Strafe und es ist so, als ob eine Pön überall nicht 
bedungen wäre. Dass theilweise Erfüllung regelmässig nicht ge- 
nügt, um diesen liberirenden Effect zu erzeugen, dass selbst schuld- 
lose Unmöglichkeit der Hauptleistung nicht durchweg Befreiung 
wdrke, habe ich an anderer Stelle bereits auszuführen versucht, es 
braucht hier nur erwähnt zu werden, dass auch die gewöhnlichen 
Aufhebungsthatsachen *'^")j welche vom Recht der solutio gleich- 
gestellt sind, deren befreiende Wirkung erzeugen. 

Der Grund ist: die accessorische Natur der Pön; ihre Bestim- 
mung als Bestärkungs- und Sicherungsmittel des Hauptvertrags ist 
erfüllt, wenn der Promittent seinen Verpflichtungen ordnungsmässig 
entsprach. 

Ist dagegen die Pön einmal verwirkt, so ist sie damit von der 
Principalobligation völlig losgelöst, sie. wird dann ganz selbststän- 
dig und bleibt unabhängig von dem weiteren Schicksal des Haupt- 
contractes^-^*). 

II. ^'^^) Eine der bestrittensten Parthieen in unserer Materie 



gezeigt in Budde, Entscheidungen des ehem. Oh.-App.-Gerichts zu Eostock Bd. JX. 
S. 66 ff. 

In jüngster Zeit ist dieser Standpunkt sehr bestritten worden und das letzte 
Wort jedenfaUs noch nicht gesprochen. S. namentlich Unger in Ihering's Jahr- 
bücheni Bd. X. S. 1 ff. (1869); Gareis, die Verträge zu Gunsten Dritter (1873); 
Bahr, Urth. des Reichsger. mit Besprechungen num. X. S. 7 ff. (1883); Regeis- 
berger im Archiv f. d. civü. Praxis Bd. 67 (d. n. F. 17. Bd. 1884) S. 1 ff.; 
wiederum Bahr in derselb. Ztschr. eod. S. 157 ff. — Demburg, pr. Prvtr. IL 
g§ 18 fg.; Förster, pr. Prvtr. I. § 75. 

150) Lauterbach c. 75; Förster, pr. Prvtr. I. § 107 not. 60; Seuff. Arch. III. 
num. 40. 

151) Demburg, pr. Prvtr. IL § 39 i. f. ^.„'^ ^( ^ 

152) Hierzu bes. Windsch. IL § 285 sub 5; WetzeU, System des gomoinan 
Civili'ftthtRfl , 3. Auflage, § 16 vor not. 4 (die Begründung der sonst von mir ge- 
theilten Ansicht Wetzell's kann ich nicht acceptiren, da darin die Auffassung des 
Strafvertrages als bedingten Vertrages durchzuschimmern scheint); Gerber, §§ 25 
bis 27; Maxen S. 261 f.; Unger, Syst. des österr. Prvtr. IL § 129 S. 565 fg. 
1859; Demburg, pr. Prvtr. IL § 39 sub 3, § 40 sub 1, § 41 sub 1 u. 3 a. E.; 
Förster, pr. Prvtr. I. § 10 not. 62. 

5* 
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ist von jeher die Frage nach der Beweislast *^^) gewesen. 
Auch hier zeigt sich evident wieder die Consequenz der richtigen 
Anschauung über das Wesen des Strafvertrages. Die Vertheidiger 
der reinen Bedingungstheorie gelangen dahin, dem Gläubiger 
den Beweis der Nichterfüllung aufzubürden, denn flir sie muss letz- 
tere eine Voraussetzung seines — bedingten — Anspruchs, 
eine rechts erzeug ende Thatsache bilden ^•'^''). 

Nach der hier vertretenen Ansicht dagegen trifft den Schuldner 
die Beweislast, an ilim ist es, der Forderung der Strafe gegenüber 
die Erfüllung des Hauptvertrages seinerseits darzuthun. Hierzu 
führt folgende Erwägung. 

Derjenige, welcher auf ein persönliches Recht sich beruft, hat 
diejenigen Thatsachen anzuführen, welche das Recht als in seiner, 
des Gläubigers, Person entstanden und gegen die Person des Schuld- 
ners gerichtet erscheinen lassen. Dagegen ist er für den Fort- 
bestand seines Rechts nicht beweispflichtig *''*'^), denn solche That- 
sachen, aus denen das gegenwärtige Recht eines Gläubigers 
hervorginge, kann es überall nicht geben. Beruft sich der Gegner 
auf das Gegentheil, dann ist dies die Behauptung einer rechts- 
vemichtenden Thatsache, die Negation des Klagerechts, und für 
diese Thatsache trifft den Beklagten unbestrittenermassen das onus 
probandi *^®). Wenn nun durch Privatberedung an die Nichterfüllung 
einer Obligation Rechtsnachtheile für den Schuldner geknüpft wer- 
den und der Gläubiger macht dieselben klageweise geltend, dann 
hat letzterer freilich ausser der Anführung der die Hauptobligation 
begründenden Thatsachen die Nichterfüllung dieser Obligation zu 



153) Treffend bemerkt Windsch. Pand. I. § 133 not. 4 i. d. M.; „was man 
gewöhnlich die Frage nach der Beweislast nennt, ist eigentlich die Frage nach 
der Behauptungslast", insofern nämlich einmal eine Behauptung nur dann Be- 
achtung findet, wenn sie beweisbar ist und mithin nicht das Behaupten eine Last 
ist, wohl aber das Beweisen! — Ein Beispiel jedoch dafür, dass es wohl möglich 
ist, dass die. eine Parthei eine Thatsache zu behaupten, die Gegenparthei sie aber 
zu beweisen hat, gewährt grade unsere Strafberedung, cf. den Text unten. 

154) vgl. z. B. Seuff. Arch. Xn. num. 143. 

155) Ebensowenig wie der Eigeuthümer, welcher mit der rei vindicatio die 
im Besitz des Beklagten befindliche Sache fordert und bewiesen hat, dass er das 
Eigenthum erworben habe, ausserdem darzuthun braucht, dass er noch Eigeu- 
thümer sei. 

156) c. 1 de probat (4j 19): „Ut creditor, qui pecuniam petit, numeratam 
implere cogitur, ita rursum debitor, qui solutam adfirmat, eins rei probationem 
praestare debet." 
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behaupten: den Beweis dieser Behauptung hat aber nicht er, son- 
dern der Schuldner hat den Beweis der geschehenen Erfüllung zu 
führen, da nach obiger Darlegung juristisch als bis zum Beweise 
des Gegentheils feststehend angenommen wird, dass die entstandene 
Hauptforderung noch fortbesteht, mithin noch nicht erfüllt ist. 

Diese scheinbar auffallende Vertheilung der Beweislast bei der 
Conventionalstrafe tritt in ein günstigeres Licht, wenn man an dem 
oben § 8 a.- E. gezogenen Facit festhält, dass nämlich die Nicht- 
erfüllung des Hauptcontractes nur den Anlass einer Umwandlung 
beziehungsweise Vermehrung des letzteren bildet. 

Es ist auch nicht abzusehen, w^arum die Beweislast des Gläu- 
bigers sich dadurch vergrössern soll, dass derselbe statt resp. neben 
der eigentlich geschuldeten Leistung jetzt eine veränderte fordert; 
sobald er nur bewiesen hat, dass die veränderte Leistung entstanden 
d. i. eine Strafberedung auf den Contraventionsfall getroffen ist, 
versteht sich die Fortdauer des Anspruchs auch in dieser Gestalt 
von selbst'"). — 

Es erübrigt noch anzuführen: 

a. dass diejenigen, welche eine Verschuldung des debitor zum Ver- 
fall der Strafe fordern, in Consequenz des Obigen dem Schuldner 
den Beweis der unverschuldeten Nichterfüllung und dass die, 
welche in der vorbehaltlosen Annahme der Erfüllung einen Ver- 
zicht des creditor auf die verfallene Strafe erblicken, den Be- 
weis des Vorbehalts dem Gläubiger auferlegen müssen'^®); 

b. dass, wenn man mit mir den Verfall der Strafe als ipso iure 
eintretende Folge der Verzögerung der Leistung ansieht, die 
Schuldlosigkeit des Berechtigen daher an sich so wenig wie 
eine Verschuldung des Verpflichteten Voraussetzung der Ver- 
wirkung der Pön sein lässt, der Beweis des Umstandes, dass 
die Nicht-Innehaltung des Leistungstermins auf ein Verschulden 
des Gläubigers zurückzuführen ist, als einer rechtshindernden 
Thatsache, durch den Schuldner zu führen ist'"^^). 

III. Gemäss der accessorischen Natur der Strafe, als bestimmt 



157) Ein ähnliches oft zur Vergleichung benutztes Verhältniss waltet bei der 
lex commissoria ob. 

158) vgl. über die verschiedenen Ansichten: Entschdgn. des Reichsgerichts 
Bd. n. num. 9 und die daselbst Citirten. 

159) Dies ist der Standpunkt des ehemal. Reichsoberhandelsgerichts gegen- 
über dem Berliner Ob.-App.-Gericht, cf. die Entscheidungen in Seuif. Arch. XXXIV. 
(IV. der neuen Folge) num. 244 einerseits und XXI. num. 227 andererseits, 
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zur Sicherung der gehörigen Erfüllung der Hauptobligation, ergiebt 
sich, dass als Erfüllungsort der Conventionalstrafe derjenige der 
Hauptobligation anzusehen ist. Das Recht des Orts, an welchem 
die letztere ihren Sitz hat, nicht das, wo die Pön zu leisten ist, 
muss daher im Zweifel auf den Verfall der Strafe angewandt 
werden "^). 



160) cf. Seuff. Ai-ch. XV. num. 43 und XXXV. (V. d. n. F.) num. 195. 
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